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IÜl  Derecho  Romano,  que  el  grande  Leibnilz  compara  por  la 
lógica  rigurosa  de  sus  deducciones  con  la  geometría,  es  respe- 
lado  ya  como  ley  positiva ,  ya  como  razón  escrita  en  todos  los 
pueblos  modernos,  á  que  la  civilización  ha  estendido  su  influen- 
cia. Mooumento  colosal,  en  que  están  aglomerados  la  espe- 
riencía  de  los  siglos ,  y  los  trabajos  científicos  de  varones  emi^ 
uentes ,  es  la  legislación  madre ,  y  á  la  vez  un  depósito  inago- 
table de  doctrinas  para  el  filósofo,  para  el  arqueólogo ,  para  el 
filólogo ,  y  para  el  historiador.  Recorriendo  á  la  sombra  de  las 
águilas  romanas  los  paises  á  que  estendían  sus  conquistas ,  y 
hermanando  las  máximas  austeras  de  Zenon  con  la  moral  su- 
blime del  Evangelio ,  mas  que  ley  de  un  pueblo ,  lo  es  del 
género  humano :  así  sobreviviendo  á  la  nación  que  le  formó, 
lejos  de  perecer  con  la  invasión  de  los  bárbaros ,  pasa  á  ser 
precepto  de  los  vencedores  modificando  sucesiva  y  lentamente 
su  derecho  y  sus  costumbres ,  y  marcha  á  estender  su  domi- 
nación á  naciones  que  no  habían  sufrido  el  yugo  de  los  Césa- 
res. De  este  modo  el  Derecho  Romano,  dirigiendo  al  mundo 
por  mas  de  veinte  siglos,  viene  á  ser  el  derecho  inmortal. 

Su  enseñanza  es  reputada  como  la  base  del  estudio  de  la 
jurisprudencia  ,  honor  que  merece ,  como  dice  Mr.  Blondeau, 
porque  como  derecho  modelo,  es  para  los  jurisconsultos  lo  que 
para  los  escultores  y  para  los  pintores  son  las  admirables  obras 
maestras,  que  nos  ha  legado  la  antigüedad.  Pero  para  nosotros 


(1)    Este  prólogo  es  el  mismo  que  lleva  la  obra  en  las  ediciones  an- 
teriores. 
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cl  Derecho  Romano  no  es  solo  un  modelo;  es  además,  bajo 
cierto  aspecto,  una  parte  de  nuestro  derecho  nacional ,  ya  se 
le  considere  en  el  terreno  de  la  historia,  ya  en  el  campo  de  la 
práctica :  leyes  romanas  componen  esclusivamente  el  famoso 
de  Aniano ;  el  Fuero  Juzgo  ya  trascribe  lestualmente  algunas, 
ya  con  mas  frecuencia  supone  y  modíGca  sus  principios ;  y  las 
célebres  leyes  de  Partidas ,  este  #f»digo  el  mas  científico  y  el 
de  mas  uso  entre  nosotros ,  viene  á  ser  en  los  puntos  de  de- 
recho civil  el  reflejo  de  las  compilaciones  de  Justiniano.  Aun 
es  mayor  su  importancia  en  las  legislaciones  ferales  de  Cata- 
luña y  de  Navarra,  en  donde  para  suplir  el  silencio  de  la  ley 
escrita  se  acude  á  las  romanas.  De  aquí  dimana  el  ardor  con 
que  nuestros  jurisconsultos  de  todas  ¿pocas  se  han  consagrado 
á  su  profundo  estudio :  de  aquí  que  al  interpretar  nuestras 
propias  leyes ,  no  se  hayan  sabid(»  emancipar  del  yugo  á  que 
voluntariamente  se  sometian  de  esplicar  las  de  origen  pura- 
mente nacional  por  las  que  solo  hnbian  obtenido  carta  de  na- 
turalización :  de  aquí  que  en  la  escuela  y  en  el  foro  el  Derecho 
Romano  haya  obtenido  esa  autoridad  que  con  tanta  frecuencia 
escede  de  sus  límites  legítimos :  de  aquí  por  último ,  que  ape- 
nas atinamos  á  decir  una  regla  de  derecho  ó  un  adajio  jurídico, 
sin  usar  del  idioma  y  de  la  precisión  con  que  nos  los  trascri- 
ben los  ilustres  jurisconsultos  del  tiempo  de  Garacalla  y  Ale- 
jandro Severo.  El  Derecho  Romano  ,  pues ,  ó  bien  se  le  consi- 
dere bajo  el  aspecto  científico ,  ó  bien  bajo  el  histórico  nacional, 
ó  bien  bajo  el  puramente  práctico ,  es  indispensable  al  jurista 
español ,  que  sin  él  ni  conocerá  la  ciencia  á  que  se  dedica  ,  ni 
podrá  penetrar  en  los  orígenes  de  las  leyes ,  ni  comprenderá 
su  filosofía,  ni  su  sentido  verdadero,  ni  será  por  lo  tanto  capaz 
de  aplicarlas  con  acierto. 

Ño  sostendré  sin  embargo ,  á  pesar  de  todo  esto ,  que  ha 
sido  legitimo  el  influjo  esclnsivo  que  por  muchos  siglos  ha 
ejercido  en  nuestras  Universidades :  porque  aunque  origen  de 
leyes  no  es  ley  en  la  mayor  parte  de  la  Monarquía ,  sino  en 
cuanto  está  trascripto  en  un  código  español ,  y  porque  á  su 
lado  se  elevan  también  Instituciones  desconocidas  de  los  ro- 
manos que  nos  dejaron  las  tribus  septentrionales  que  los  lan- 
zaron de  nuestro  suelo ,  otras  que  muluamos  del  derecho  ca- ' 
nónico ,  y  otras ,  finalmente  ,  que  tienen  un  origen  verdadera- 
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meóle  nacional.  Todas  eslas  leyes  son  partes  de  un  mismo  lodo, 
yesle  lodo  es  nueslro  derecho  aclual :  el  jurisla  español  no 
puede  dispensarse  del  estudio  de  las  diferentes  parles  que  le 
forman. 

Conocida  la  necesidad  del  estudio  del  Derecho  Romano  en 
España,  examinemos  si  el  estado  actual  de  su  enseñanza  está 
á  la  altura  que  reclaman  los  adelantos  en  que  otras  naciones 
nos  han  precedido.  Lejos  de  mi  intención  está  disminuir  en  lo 
mas  mínimo  la  consideración  justa  de  que  gozan  algunos  cate- 
dráticos de  esta  interesante  parte  de  nuestra  facultad :  sus  des- 
velos en  el  magisterio  los  hacen  dignos  del  aprecio  piiblico ,  y 
su  ilustración  conocida  les  revela  la  necesidad  de  enriquecer 
la  enseñanza  con  los  preciosos  tesoros  que  las  investigaciones 
de  la  escuela  histórica  y  los  descubrimientos  de  nuevos  textos 
proporcionan.  Pero  si  en  las  esplicaciones  orales  de  la  escuela 
algunos  profesores  han  acreditado  que  estaban  al  nivel  de  los 
adelantamientos  modernos ,  aun  nos  falta  un  libro  que  al  mis- 
mo tiempo  que  los  comprenda  y  los  ponga  al  alcance  de  todos, 
se  acomode  á  las  exigencias  de  la  enseñansa  en  nuestras  escue- 
las. Esta  es  la  gran  tarea  que  tomo  sobre  mis  débiles  hombros, 
con6ando  mas  en  la  benevolencia  con  que  las  Universidades 
han  acogido  mis  trabajos  anteriores ,  que  en  mis  fuerzas  para 
llevar  á  término  feliz  una  obra  de  tan  difícil  desempeño. 

Poco  es  necesario  decir  para  probar  que  los  autores  que 
mas  influencia  tienen  en  las  escuelas  de  España  para  la  ense- 
ñanza del  Derecho  Romano ,  no  satisfacen  las  necesidades  ac- 
tuales de  la  ciencia.  Dos  autores  de  gran  mérito  y  de  esclarecido 
nombre  en  la  república  de  las  letras,  Vinnio  (1)  y  Heineccio, 
por  mucho  tiempo  han  ejercido  el  privilegio  esclusivo  de  dar- 
nos sus  libros  como  el  texto  que  dirigiera  los  primeros  pasos 
de  nuestros  juristas.  Los  que  nos  han  precedido  en  el  magis- 
terio nos  han  trasmitido  los  venerables  nombres  de  estos  ju- 
risconsultos ,  rodeados  del  prestigio  á  que  la  sublimidad  de 


(1)  Al  hablar  de  Yinnio  comprendo  implícitamente  la  obra  que  el 
jurisconsulto  español  D.  Juan  Sala  entresíicó  de  la  escrita  por  el  ilustre 
alemán  con  algunas  adiciones  y  notas  relativas  á  nuestro  derecho,  y  que 
publicó  bajo  el  titulo  InsHMiones  Romano-HispancB  ad  usum  tironum 
Hispanorum  ordinatce. 
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sus  tálenlos  y  la  profundidad  de  sus  estudios  les  daban  un  de*- 
recho  indisputable :  en  nuestro  respeto  á  la  memoria  de  tan 
eminentes  autores ,  parece  que  mirando  sus  obras  como  el  úl- 
timo límite  á  que  podía  llegar  la  teoría  elemental  del  Derecho 
Romano,  hemos  escrito  Non  plus  ulírá  por  lema  de  nuestras  es- 
cuelas, como  si  hiciéramos  una  proíesta  tácita  contra  la  revo- 
lución que  en  los  treinta  últimos  años  ha  esperímentado  esta 
preciosa  parte  de  la  ciencia.  En  la  actualidad  Vinnio  va  cayen- 
do en  un  olvido  casi  total,  y  nuestra  juventud  está  limitada  á 
manejar  los  libros  elementales  de  Heineccio.  No  cometeré  yo  la 
injusticia  de  pretender  despojar  á  Heineccio  del  mérito  real  que 
tiene ,  y  á  que  ha  debido  por  mucho  tiempo  su  popularidad  en 
Europa :  considero  sus  obras  como  un  gran  adelantamiento  en 
su  época ,  y  creo  que  han  contribuido  en  primer  término  á  los 
progresos  de  la  ciencia :  no  desconozco  tampoco  las  objeciones 
fundadas  quese  oponen  á  su  método  combatido  fuertemente  y 
defendido  con  celo  en  vida  aun  del  ilustre  jurisconsulto.  La 
reducción  de  todas  las  doctrinas  jurídicas  á  axiomas  es  mas 
á  propósito  para  ayudar  á  la  memoria  que  para  ilustrar  al  en- 
tendimiento ,  y  estravía  frecuentemente  el  juicio  del  lector  por 
el  empeño  tenaz  é  inflexible  de  derivar  un  axioma  de  otro. 
Pero  dejando  aparte  el  incontestable  mérito  intrínseco  de  las 
obras  de  Vinnio  y  de  Heineccio,  solo  diré  que  pertenecen  á  una 
época  de  la  ciencia  que  no  es  la  que  alcanzamos  (1).  El  si- 
glo XIX  puede  considerarse  como  sucesor  del  XVI,  por  los 
trabajos  históricos  de  la  Alemania ,  cuyas  huellas  siguen  los 
jurisconsultos  belgas  y  franceses  con  éxito  ventajoso :  nuevos 
textos  poseidos  por  la  edad  media ,  pero  perdidos  por  siglos 
enteros  para  la  ciencia ,  han  venido  á  escitar  mas  y  mas  el 
ardor  de  los  eminentes  jurisconsultos  que  cuenta  ya  el  siglo 
en  que  vivimos.  Entre  estos  textos  ocupan  el  primer  lugar  las 
Instituciones  de  Gayo ,  que  dan  una  nueva  faz  al  derecho  an- 
terior al  Imperio  de  Justiniano,  y  que  prueban  cuan  incom- 
pletas y  cuan  frecuentemente  inexactas  son  las  investigaciones 
de  los  escritores ,  que  se  vieron  privados  del  raudal  de  luz 
que  comunican.  Asi  es  que  los  libros  de  Heineccio  han  dejado 


(1)    Vinnio  nació  en  1506  y  murió  en  1657  :  Heinecio  nació  en  1601 
y  murió  en  1741. 
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de  dominar  las  escuelas  de  casi  toda  Europa ,  y  que  necesilau 
al  menos  adiciones  y  correcciones  inlercsantes  para  poder  con- 
tinuar sirviendo  de  texto  en  las  Universidades.  Mas  allá  de  mi 
opinión  van  muchos  escritores  modernos :  solo  citaré  aquí  á 
Mr.  Lerminier,  que  hablando  de  Hcineccio  nos  dice:  sus  ele- 
mentos sobre  las  Instituciones  y  las  Pandectas  que  agradaron 
mas  por  una  claridad  aparente  que  real ,  han  perdido  todo  su 
valor  después  de  los  trabajos  y  descubrimientos  de  la  escuela 
histórica. 

¿Y  podrá  sustituir  competentemente  á  los  libros  de  Vinnio 
y  de  Heineccio  algún  otro  délos  pocos  elementales  de  Derecho 
Romano  que  circulan  por  España?  El  profesorado  ha  resuelto 
negativamente  esta  cuestión:  puede  presentarse  como  prueba  el 
hecho  de  que  ó  las  Recitaciones  6  los  Elementos  de  Heineccio 
son  el  texto  seguido  generalmente  en  las  Universidades.  Trisle 
es  el  estado  de  nuestra  bibliografía  jurídica  moderna ,  por  do- 
loroso que  nos  sea  hacer  esta  confesión :  en  ningún  país  empe- 
zó la  imprenta  bajo  mas  felices  auspicios  que  en  España ;  en 
pocos  ha  llenado  menos  su  misión :  mientras  estaba  encadena- 
do el  pensamiento  bajo  el  peso  abrumador  de  la  censura  y  de 
sus  absurdas  calificaciones ,  difícil  era  esperar  que  otra  cosa 
sucediese :  cuando  felizmente  estas  trabas  han  sido  rotas  para 
siempre ,  la  escena  ha  cambiado  de  aspecto ,  pero  nos  ha  su- 
cedido lo  que  necesariamente  debia  de  acontecer:  las  cuestio- 
nes políticas  9  las  prácticas  y  las  producciones  de  la  bella  lite- 
ratura y  son  las  primeras  que  se  han  vengado  del  silencio  á  que 
por  tanto  tiempo  habían  estado  tristemente  reducidas :  los  es- 
tadios puramente  científicos  no  han  sido  tan  felices;  es  verdad 
que  requerían  otra  calma  en  los  espíritus  y  tiempos  menos 
borrascosos  que  los  que  hemos  alcanzado.  Este  mal  era  menos 
graveen  sus  consecuencias,  cuando  los  jurisconsultos  adoptando 
la  lengua  latina  formaban ,  digámoslo  asi ,  una  república  uni- 
versal, en  que  todos  escribían  para  todos  los  países;  pero  desde 
que  los  estranjeros  han  empezado  á  publicar  sus  obras  en  sus 
propios  idiomas,  una  nueva  barrera  ha  venido  á  levantarse 
entre  ellos  y  nosotros ,  barrera  que  debemos  todos  esforzarnos 
en  franquear  para  que  no  se  repita  lo  que  ahora  nos  sucede 
respecto  de  los  estudios  históricos  de  la  Alemania ,  que  tan 
lenta  y  tardíamente  van  penetrando  en  nuestra  patria. 
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Si  varías  de  las  obras  elcmcnlales  modernas  de  Derecho 
Romano  de  las  que  con  mas  crédílo  corren  por  Alemania ,  Bél- 
gica y  Francia,  y  que  son  los  manuales  de  sus  escuelas,  fueran 
familiares  en  España,  y  hubiesen  logrado  sustituir  á  los  antiguos 
libros  de  asignatura ,  no  habria  yo  emprendido  el  trabajo  que 
boy  ofrezco  al  público,  porque  en  ellas  podrían  encontrar  los 
catedráticos  texto  fácil  de  acomodar  á  nuestras  escuelas,  cuaN 
quiera  que  fuera  el  método  que  se  propusieran  seguir ;  pero 
no  siendo  esto  asi .  he  creido  hacer  un  servicio  publicando  un 
libro  que  en  lo  posible  satisfaga  las  diferentes  exigencias  de 
los  profesores ,  y  que  se  arregle  á  las  necesidades  de  nuestra 
enseñanza. 

Sirvan  las  consideraciones  que  preceden  de  justificación  al 
que  añade  un  Comentario  mas  á  los  muchos  que  se  han  escrito 
sobre  las  Instituciones  de  Justiniano.  Acerca  del  método  y  de 
las  innovaciones  que  introduzco  en  la  enseñanza ,  creo  que  no 
será  fuera  de  propósito  que  dé  algunas  esplicaciones. 

Tres  puede  decirse  que  son  los  métodos  de  exponer  el  de- 
recho :  el  exegélico ,  el  dogmático  y  el  histórico.  Ninguno  de 
ellos  es  exclusivo ,  pues  todos  mutuamente  se  auxilian  y  se 
mezclan,  de  modo  que  esta  división  y  nomenclatura  vienen  á 
ser  solo  la  manifestación  del  objeto  principal  que  se  propone  el 
escritor  ó  el  maestro.  El  exegético  tiene  por  objeto  la  esplica- 
cion  del  mismo  texto  de  las  leyes  con  arreglo  á  las  severas  re- 
glas de  la  critica  y  á  los  rectos  principios  de  la  interpretación; 
el  dogmático  por  el  contrario  ,  considerando  las  leyes  en  con- 
junto hace  su  esposicion  sistemática,  y  desarrolla  ios  principios 
que  comprenden :  el  histórico  se  refiere  principalmente  á  la 
indicación  de  los  orígenes  del  derecho  y  á  la  formación  pro- 
gresiva de  cada  una  de  sus  partes.  El  método  histórico  puede 
unirse  con  el  exegélico  y  con  el  dogmático ;  pero  estos  dos  úl- 
timos no  son  compatibles  á  pesar  de  que  continuamente  se  cru- 
zan y  se  auxilian.  En  la  necesidad  de  optar  por  uno  de  estos 
métodos ,  yo  me  he  decidido  por  el  histórico-exegético :  expli- 
caré las  razones  que  á  ello  me  han  inducido. 

El  método  exegético^  que  fué  el  que  adoptaron  los  antiguos 
glosadores  y  que  por  mucho  tiempo  prevaleció  en  las  escuelas  de 
Europa,  puede  decirse  que  hasta  los  últimos  tiempos  ha  domi- 
nado casi  exclusivamente  en  las  Universidades  españolas.  Noseria 
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esta  una  razón  para  sostenerlo  hoy,  si  la  esperiencia  de  ios  pocos 
años  que  han  corrido  desde  que  fué  sustituido  por  el  dogmático, 
no  nos  acreditara  la  necesidad  de  restablecerlo.  Guando  la  obra 
exegética  de  Yinuio  era  la  adoptada  para  la  enseñanza  de 
nuestras  escuelas ,  observábamos  que  mas  que  á  las  doctrinas 
del  autor,  se  referían  los  jóvenes  á  la  letra  de  los  textos  lega- 
les ,  y  que  al  mismo  tiempo  que  enmudecían  ante  la  autoridad 
de  Justiniano,  se  creian  dispensados  de  someter  su  razón  á  la 
de  aquel  intérprete  tan  autorizado.  Por  el  contrario ,  la  adop- 
ción de  los  libros  dogmáticos  de  Heineccio  ha  producido  que 
se  olvide  el  texto  de  la  ley,  porque  muy  pocos  ó  quizá  ningu- 
no de  los  juristas  se  toma  la  enojosa  molestia  de  ir  examinan- 
do uno  por  uno  los  orígenes  que  sirven  de  fundamenta  á  su 
doctrina.  De  este  modo  ha  venido  á  mirarse  como  supérfluo  el 
estudio  de  los  orígenes  de  las  leyes ,  y  á  convertirse  en  tradi- 
ciones los  principios  de  derecho  que  los  grandes  jurisconsultos 
del  tercer  siglo  de  nuesta  era  dejaron  escritos  como  modelos 
para  la  posteridad.  Permítaseme  aquí ,  en  comprobación  de 
esto ,  citar  la  autoridad  de  uno  de  los  jurisconsultos  alemanes 
qne  mas  nombre  tiene  por  sus  trabajos  dogmáticos  elementa^ 
les.  Mackeldey  hablando  de  la  necesidad  de  no  abandonar  los 
estudios  exegéticos  dice  entre  otras  cosas:  «El  estudio  de  los 
«orígenes  en  la  ciencia  del  derecho,  como  en  las  demás,  es  el 
•único  que  puede  formar  nuestro  espíritu,  fortificarnos  contra 
•el  ridículo  defecto  de  la  adhesión  ciega  á  la  autoridad  de  los 
•maestros,  jurare  in  verba  magistri,  y  de  ponernos  en  estado 
•de  marchar  á  pie  firme  y  de  ser  continuamente  nuestra  pro- 
•pia  guia.»  A  estas  razones  generales  se  agrega  otra  peculiar 
á  nuestro  país  y  á  nuestra  época.  Cuando  se  está  trabajando 
asiduamente  en  la  formación  de  nuevos  códigos ;  cuando  se  va 
á  hacer  una  escicion  entre  el  pasado  y  el  porvenir;  cuando  de 
repente  nos  vamos  á  ver  privados  del  auxilio  que  para  la  recta 
inteligencia  y  comprensión  de  las  leyes  nos  daban  los  glosis- 
tas, comentadores  y  tratadistas  del  derecho  patrio,  útil  es 
qne  esté  preparada  la  juventad  para  la  reforma,  de  modo  que, 
aprendiendo  á  aplicar  las  reglas  de  la  interpretación,  adquiera 
el  tacto  delicado  que  es  necesario  para  comprender  bien  los 
códigos,  y  desentrañarlos  libro  por  libro,  título  por  título, 
artículo  por  artículo,  frase  por  frase  y  palabra  por  palabra. 
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Mas  el  mélodo  cxegélico  por  sí  solo  no  llenaría  el  objeto  qne 
me  propongo,  á  no  estar  asociado  al  histórico.  El  célebre  Mon- 
tesquicH  dice  que  la  historia  se  aclara  por  las  leyes ,  y  las  le- 
yes por  la  historia:  esta  observación  cuadra  aun  mas  de  lleno 
al  Derecho  Romano,  en  que  vemos  que  sin  destruirse  lo  que 
existía  se  iban  sucesivamente  introduciendo  las  innovaciones 
que  las  necesidades  nuevas  reclamaban.  Asi  es  que  todos  los 
jurisconsultos  mas  distinguidos  han  seguido  este  camino  des- 
de el  siglo  XVI;  y  que  á  él  en  gran  parte  se  debe  el  carácter 
cienlilico  que  hoy  tiene  la  enseñanza  del  derecho  romano  en 
toda  la  Europa.  Agrégase  á  esto  que  sin  la  exposición  del  orí- 
gen  y  de  laliliacion  de  las  reglas  es  difícil  explicarlas;  por  el 
conlrario,  cuando  se  las  examina  en  el  terreno  de  la  historia, 
al  mismo  tiempo  que  se  hace  fácil  su  comprensión,  se  las  des- 
poja de  la  aridez  que  una  mera  exégesis  llevaría  consigo.  A 
esta  falla  de  combinación  de  la  teoría  del  derecho  y  de  la  his- 
toria se  debe  en  gran  parte  el  hastío  con  que  algunos  miran 
la  jurisprudencia,  y  que  el  estudio  del  Derecho  Romano  no  ha- 
ya sido  como  debía  el  punto  de  partida ,  desde  el  que  buscán- 
dose las  instituciones  en  su  origen ,  se  las  siga  en  su  desarro- 
al  través  de  los  siglos ,  de  las  ideas ,  de  las  costumbres  y  de 
las  formas  de  gobierno. 

Leibnitz  dividió  la  historia  del  derecho  en  interna  y  exter- 
na, y  esta  división  ha  prevalecido  entre  la  mayor  parte  de  los 
escritores  modernos ,  si  bien  no  en  la  acepción  rigurosa  que 
le  dio  su  fundador.  La  externa  llamada  antes  simplemente 
historia  del  derecho^  trata  de  sus  orígenes,  de  sus  modificaciones 
sucesivas  y  de  la  literatura  jurídica:  la  interna,  á  que  se  da 
también  el  nombre  de  antigüedadesy  desciende  á  los  mismos 
principios  del  derecho,  y  expone  su  progresión  y  sus  altera- 
ciones. Reputando  preferible  el  método  que  hace  preceder  al 
estudio  del  derecho  su  historia  externa,  dejo  la  esposicion  de 
la  interna,  á  imitación  de  muchos  y  respetables  jurisconsultos, 
para  el  comentario  de  los  mismos  textos.  De  este  modo,  como 
dice  Mr  Giraiid,  la  historia  viene  á  explicar  el  dogma. 

Hay  muchos  que  pretenden  que  el  Derecho  Romano  debe  de 
estudiarse  bajo  el  aspecto  puramente  práctico:  en  su  concepto 
solo  serian  objeto  de  enseñanza  los  principios,  que  por  su  uni- 
versalidíid^  ó  por  su  adopción  están  seguidos  por  el  nuestro. 
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Esla  opinión  dista  mudio  de  la  mía,  fundada  eu  las  razoaesque 
deje  expuestas  al  sostener  el  estudio  histórico  del  derecho.  Pero 
deseando  conciliar  en  lo  posible  la  comodidad  de  los  que  así 
piensan  con  las  exigencias  mas  científicas  de  otros,  habia  adop- 
tado en  el  original  dos  colores,  con  cuyo  auxilio  á  primer  golpe 
de  vista  se  encontraran  como  presentados  en  realce  ambos  sis- 
temas. A  excepción  del  uso  de  dos  diferentes  tintas  para  fijar 
la  atención ,  nada  tenia  de  común  mi  pensamiento  con  el  que 
presidió  á  la  publicación  de  las  Instituciones  rubro-nigras  de 
Justiniano ,  dadas  á  luz  en  Amsterdam  en  1664  y  en  1671 ,  y 
estereotipadas  después  en  París  á  principios  de  esle  siglo :  es- 
tas ediciones  tienen  por  objeto  separar  todo  lo  que  es  princi- 
pio de  lo  que  es  consecuencia :  el  mió  era  distinguir  con  ca- 
racteres negros  lo  que  es  derecho  universal  ó  conforme  al 
español,  de  lo  puramente  romano  ó  histórico  que  debia  impri- 
mirse con  caracteres  encarnados.  Las  dificultades  materiales 
con  que  he  tropezado  al  llevar  á  ejecución  el  pensamiento ,  y 
el  mayor  precio  de  los  ejemplares  que  deseo  poner  al  alcance 
de  las  facultades  de  todos  los  alumnos  de  jurisprudencia ,  m^ 
han  retraido  de  mi  propósito  después  de  haber  vencido 
los  obstáculos  que  bajo  el  aspecto  científico  se  me  habían 
ofrecido. 

Espnestas  estas  bases  generales  de  la  obra,  debo  descender 
ahora  á  manifestar  el  plan  que  sigo  en  sus  diferentes  partes. 

Adoptado  el  método  exegético ,  poco  dudosa  podia  ser  la 
deccion  de  la  obra  de  Justiniano,  objeto  de  mis  Comentarios: 
sus  Instituciones  ,  libro  á  la  vez  de  autoridad  y  de  doctrina, 
€nqne  el  Emperador  legisla  y  enseña,  y  que  fueron  compues- 
tas para  que  sirvieran  de  elementos  de  la  ciencia  del  derecho, 
merecen  sin  duda  la  preferencia  para  los  que  se  proponen  es- 
cribir tratados  exegéticos  elementales.  Entre  los  diferentes 
textos  que  corren  de  esta  obra ,  he  elegido  el  que  con  tan 
profunda  crítica  y  perseverantes  vigilias  publicaron  en  Berlín 
los  jurisconsultos  Schrader>  Clossius,  Mayer  y  el  filólogo  Tafel 
en  el  año  de  1832.  Resultado  de  tareas  diligentes  no  iuter- 
nioipidas  por  diez  años ,  de  investigaciones  laboriosas  en  las 
principales  bibliotecas  de  Europa ,  y  del  examen  comparativo 
de  ciento  treinta  manuscritos  y  de  doscientas  setenta  y  dos 
ediciones ,  es  uno  de  los  trabajos  críticos  que  mas  honran  á  la 
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Alemania.  Así ,  al  misino  tiempo  que  me  valgo  del  texto  que 
mas  sin  duda  se  aproxima  á  su  primitiva  originalidad  ,  tengo 
la  satisfacción  de  publicarle  en  España.  Soy  tan  escrupuloso 
al  reproducirlo  que  ni  en  la  puntuación  me  permito  la  altera- 
ción mas  ligera :  tan  profundo  respeto  me  merece.  De  aquí 
dimana  que  no  considere  la  numeración  de  los  párrafos  como 
una  parte  de  ellos :  la  edición  que  sigo  la  ha  omitido  y  con 
fundamento,  porque  semejante  división  no  aparece  en  los  ma- 
nuscritos ni  en  las  ediciones  primitivas.  Sin  embargo  ,  como 
su  uso  es  útil  por  las  referencias  continuas  de  los  autores  y 
por  las  mismas  que  me  veré  precisado  á  hacer  frecuentemente, 
adopto  el  medio  que  Mr.  Laboulaye  ha  seguido  en  la  edición 
de  este  texto,  publicado  en  París  en  1845 ,  poniendo  los  nú- 
meros al  margen.  En  la  numeración  de  los  párrafos  me  arre- 
glo al  texto  del  célebre  Cujas  ,  publicado  en  1558 ,  que  alte- 
rado por  Fabrot,  fué  restituido  en  1772  por  Koehler  á  su  pu- 
reza primitiva  ,  y  ha  sido  vulgarizado  por  la  prensa  francesa 
en  los  libros  titulados  Juris  civilis  Écloga  ^  juris  civilis  Enchi^ 
ridium  publicados  en  1822  y  en  1856. 

La  circunstancia  de  hab^r  escrito  esta  obra  fuera  de  mi 
patria  me  impidió  registrar  por  mi  mismo  nuestras  bibliotecas 
y  buscar  las  traducciones  ya  impresas ,  ya  manuscritas  que 
puedan  existir  de  las  Instituciones  de  Justiniano.  Desde  luego 
puedo  decir  que  no  hay  una  sola  que  corra  en  las  manos  de 
los  profesores ,  cosa  que  no  tiene  nada  de  particular  cuando 
nuestros  jurisconsultos  hasta  el  siglo  pasado  han  apelado  al 
latiu  para  explicar  las  mismas  leyes  que  estaban  escritas  en 
castellano.  Sin  embargo  de  esto  tenemos  una  traducción  anti- 
gua que  ha  llegado  á  ser  muy  rara  :  yo  recuerdo  haberla  visto, 
pero  no  la  he  podido  adquirir  para  tenerla  presente  al  hacer 
la  mia  :  titúlase  Las  Instituciones  Imperiales  (ó  Principios  del 
Derecho  Civil)  dirigidos  al  Principe  D.  Philippe  nuestro  señor. 
Traducidas  por  Bernardina  Daza  y  Legista  j  natural  de  Valla-- 
dolid:  está  publicada  en  Tolpsa  por  Guión  Bodavila,  impresor 
yjuradodela  Universidad  en  1551  (1).  Así  al  hacer  la  versión 


(O  Dispuesta  ya  esta  obra  para  la  prensa  ha  llegado  á  mis  manos  una 
reimpresión  de  la  traducción  de  Daza  con  el  texto  latino  ai  lado ,  publi- 
cada en  el  año  de  4723  por  Lorenzo  Francisco  Mojados. 
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he  seguido  solo  mis  propias  inspiraciones:  hubiera  preferido 
Iradacir  palabra  por  palabra  si  no  hubiera  encontrado  la  dili- 
cnlladde  que  esto  á  las  veces  baria  incorrecto  el  lenguaje  cas^ 
teUanOy  otras  producirla  oscuridad  en  el  pensamiento,  y  otras, 
finalmente ,  confundiría  el  sentido  gramatical  y  el  jurídico  de 
las  frases;  pero  he  procurado  siempre  desviarme  lo  menos 
posible  del  tenor  literal  del  texto,  y  nunca  del  sentido  legal 
que  encierra. 

Tengo  que  responder  aquí  anticipadamente  á  una  objeción 
que  preveo  que  se  me  hará,  tachando  de  inconsecuente  al  que 
recomienda  como  necesario  en  el  jurista  el  conocimiento  de  la 
lengua  latina ,  y  por  otro  lado  traduce  al  castellano  y  comenta 
en  castelleno  las  Instituciones  imperiales.  Lejos  de  disminuir 
en  lo  mas  mínimo  la  importancia  que  doy  al  conocimiento  de 
la  lengua  latina  para  el  jurista,  tengo  cada  vez  mayores  moti- 
vos para  creer  que  sin  ella  no  hay  jurisconsulto  posible ;  pero 
al  mismo  tiempo  es  por  desgracia  un  hecho  cierto  que  muchos 
délos  que  se  dedican  al  estudio  del  derecho,  están  tan  mal 
preparados  que  no  pueden  comprender  los  textos  latinos.  La 
esperiencia  enseña  esto  á  todos  los  catedráticos :  prueba  de  ello 
es  que  á  pesar  de  sus  esfuerzos  para  desterrar  las  traduccio- 
nes de  los  libros  de  asignaturas  hechas  casi  siempre  por  per- 
sonas incompetentes ,  tienen  el  sentimiento  de  ver  burlados  sus 
deseos,  no  por  falta  de  docilidad  en  los  alumnos,  sino  por  la 
dificultad  invencible  que  encuentran  algunos  de  entender  el 
idioma  en  que  escribieron  los  jurisconsultos.  Por  otra  parte, 
pocos  escritores  de  Derecho  Romano  lo  hacen  ya  en  latin :  así 
al  traducir  el  texto ,  y  al  comentarlo  en  el  idioma  patrio  no 
introduzco  una  innovación ,  sino  que  me  atempero  á  lo  que 
hacen  casi  todos  los  juriconsultos  extranjeros,  y  evito  el  incon- 
veniente de  no  ser  entendido  por  muchos ,  y  el  de  pasar  por 
la  dura  prueba  de  que  un  especulador  con  mas  ó  con  menos 
acierto  traduzca  al  castellano  mi  trabajo.  Para  conciliar,  pues, 
la  necesidad  del  dia  con  los  intereses  permanentes  de  la  cien- 
cia ,  pongo  al  lado  del  texto  latino  la  traducción  castellana; 
lejos  de  temer  así  contribuir  al  olvido  de  un  idioma  tan  indis- 
pensable, creo  por  el  contrario ,  que  si  este  trabajo  mereciese 
los  honores  de  la  adopción  en  las  escuelas ,  seria  favorable  á 
su  cultivo.  Me  fundo  para  esto  en  la  misma  naturaleza  de  los 
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cursos  exegéticos,  en  que  el  priacipal  eslndío  es  el  del  lexlo 
cuyas  palabras  son  objeto  de  un  examen ,  ya  filológico,  ya  ju- 
rídico,  á  diferencia  de  los  dogmáticos  en  que  el  principio  de 
generalización  y  abstracción  evita  tan  continuas  refereuciins. 
No  sé  cuál  será  el  método  particular  de  enseñanza  que  adap- 
tarán nuestros  profesores ,  si  volvemos  otra  vez  á  los  estudies 
exegéticos  :  si  fuera  el  antiguo  en  que  se  obligaba  al  alumno  á 
decorar  el  texto  legal  y  á  explicar  su  sentido  antes  de  ocupar- 
se del  comentario,  lejos  de  perjudicarle  la  traducción ,  le  pon- 
drá en  disposición  de  estudiar  con  mas  facilidad  y  preci- 
sión su  sentido  gramatical  al  mismo  tiempo  que  el  jurídico^ 
y  la  necesidad  de  decorar  el  texto  latino  hará  desaparecer 
el  peligro  de  que  los  alumnos  solo  tengan  á  la  vista  la  traduc- 
ción. Al  hablar  de  este  modo  no  propongo  un  plan,  esto  me 
sacaría  de  mi  terreno ;  solo  me  refiero  á  los  métodos  de  ense- 
ñanza adoptados  antes  en  las  Universidades  españolas,  y  á  que 
tenian  que  ceñirse  los  catedráticos  en  cumplimiento  de  las  le- 
yes académicas ;  pero  ó  adoptándolo  tal  como  antes  exislia ,  o 
sustituyendo  al  trabajo  de  la  decoración  el  análisis  filológico 
y  jurídico  que  teniendo  á  la  vista  el  texto  latino  hicieran  los 
alumnos,  siempre  tendríamos  un  resultado  mas  favorable  al 
espíritu  del  principio  que  recomienda  el  estudio  de  los  textos 
latinos,  que  el  que  ofrece  un  libro  dogmático,  que  apenas 
conocen  los  cui*santes  mas  que  por  sus  traducciones. 

Inmedíatam^ente  después  del  texto  pongo  sus  orígenes:  esta 
es  una  consecuencia  del  sistema  histórico  que  sigo.  Las  Insti* 
tuciones  de  Justiniano  fueron  formadas  en  una  época  que  bajo 
el  aspecto  científico  dista  mucho  en  méríto  de  la  en  que  flore- 
cieron los  jurisconsultos  romanos ,  sobre  cuyos  escritos  están 
modeladas  en  su  mayor  parte :  hacer  familiar  y  fácil  el  cono- 
cimiento de  los  venerables  textos  que  reproducen ,  que  modi- 
fican ó  que  imitan ,  es  el  fin  que  me  propongo  al  escribir  las 
fuentes  de  la  doctrina  que  contienen.  Siempre  que  me  es  posi<* 
ble ,  acudo  á  los  nuevos  textos  con  preferencia  á  los  antigua- 
mente conocidos ,  y  sobré  todo  á  las  Instituciones  de  Gayo ,  á 
cuyo  descubrimiento  se  deben  muy  principalmente  los  progre- 
sos históricos  modernos ,  con  objeto  de  hacer  palpable  la  nece- 
sidad imperiosa  de  su  estudio.  Al  fijar  los  orígenes  señalo  los 
parajes  que  están  literalmente  copiados,  aquellos  que  están 
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imitados,  sin  copiar,  con  mayores  ó  menores  alteraciones,  y  los 
que  meramente  conDrman  lo  que  dice  el  Emperador.  Respecto 
á  estos  últimos,  pudiera  haber  aglomerado  las  referencias;  pero 
he  huido  de  hacerlo  por  las  razones  que  espondré  al  ocuparme 
de  las  citas. 

En  el  Comentario  he  procurado  aprovechar  las  lecciones  que 
me  ha  enseñado  la  experiencia  en  el  magisterio,  y  combinar  en 
lo  posible  las  exigencias  de  la  teoría  con  los  intereses  de  la  prác- 
tica. Definir  con  la  exactitud  posible  las  palabras  que  lo  requie- 
ren, hacer  las  divisionesquereputomasnecesarias,  explicar  las 
voces  técnicas ,  aclarar  las  teorías  generales  con  el  auxilio  de 
la  historia  y  de  algunos  ejemplos,  y  manifestar  su  fundamen- 
to, su  encadenamiento  y  dependencia,  es  en  compendio  el  ob- 
jeto de  mi  trabajo.  Sin  descender  á  dar  la  razón  de  todas  las 
cosas  huyendo  de  caer  en  el  peligro  que  señala  el  célebre 
d*  Agnesseau  de  pedir  cuenta  de  la  fé  de  nuestros  antepasa- 
dos ,  y  de  poner  en  cuestión  decisiones  consagradas  por  el  con- 
sentimiento unánime  de  la  especie  humana,  he  procurado  se- 
ñalar el  principio  racional  de  las  instituciones  que  lo  reque- 
rían, teniendo  presente  lo  que  dice  el  mismo  Canciller:  el 
templo  de  la  justicia  no  está  menos  consagrado  a  la  ciencia  que 
á  las  leyes ,  y  la  verdadera  doctrina  que  consiste  en  penetrar 
en  el  espirilu  de  estas  es  superior  á  su  mismo  conocimiento. 
Común  es  en  los  comentarios  de  Derecho  Romano  que  son 
mas  apreciados  en  España  entrar  en  investigaciones  sutiles, 
minuciosas  y  de  poca  utilidad:  convencido  de  que,  cualquiera 
que  sea  la  ventaja  que  puedan  reportar  á  los  que  ya  están  ini- 
ciados en  el  derecho,  deben  desterrarse  de  una  obra  elemental 
no  les  he  dado  cabida  en  la  mia.  Esta  misma  consideración 
me  ha  inducido  á  emplear  con  sobriedad  el  uso  de  referencias 
á  los  escritores  mas  notables;  los  cito,  sin  embargo,  muchas 
veces  mas  que  con  el  objeto  de  apoyarme  en  ellos  con  el  de 
promover  su  estudio. 

Al  final  de  cada  título  pongo  un  examen  comparativo  de 
las  doctrinas  romanas  y  españolas ,  considerándolas  mas  en 
conjunto  que  en  sus  pormenores;  he  creído  que  de  este  modo 
llenaba  mejor  el  objeto  que  han  tenido  diferentes  estatutos 
universitarios,  que  al  prevenir  que  en  el  Derecho  Romano  se 
marcaran  sus  concordancias  y  diferencias  con  el  patrio ,  csta- 
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blecicron  por  separado  la  enseñanza  del  úllimo.  Si  descendie- 
ra al  cotejo  individual  de  las  leyes ,  mi  trabajo  en  gran  parle 
se  hubiera  limitado  á  cílas,  como  el  de  D.  Juan  Sala  en  sus 
Instituciones  romano-españolas:  la  experiencia  enseña  el  poco 
caso  que  de  ellas  suelen  hacer  los  alumnos,  que  no  se  han 
cuidado  mucho  mas  de  las  discrepancias  que  al  concluir  la  es- 
plícacion  de  cada  párrafo  escribió  con  diligente  asiduidad  el 
laborioso  jurisconsulto.  Presentándolas  en  conjunto  herirán 
mas  la  imaginación»  y  evitarán  la  confusión  que  podria resul- 
tar de  mezclarlas  con  la  explicación  de  los  textos  romanos  (1). 

Solo  me  resta  hablar  de  las  citas  de  leyes,  en  que  apoyo 
la  doctrina  de  los  Comentarios.  Mr  Dupin  dice:  «El  abuso  de 
las  citas  nace  de  la  máxima  bárbara:  Erubescendum  essejtiris 
consulto  8ine  lege  loquenli. »  Esto  mismo  lo  habia  dicho  antes 
Everardo  Otton.  Pero  el  uso  sobrio  y  prudente  de  las  citas  es 
indispensable  en  una  obra  de  derecho ,  para  apoyar  las  reglas 
que  no  tienen  otro  fundamento  que  la  autoridad  del  legislador; 
y  solo  cuando  se  emplean  con  profusión,  á  los  inconvenientes 
que  ofrece  el  que  no  estén  concretadas  á  la  doctrina,  en  cuyo 
apoyo  se  porfen ,  agregan  el  de  retraer  al  lector  de  tomarse  la 
molestia  de  evacuarlas.  En  esta  sobriedad  encontrarán  una 
ventaja  los  profesores,  que  aconsejen  ásus  discípulos  que  lean 
las  leyes  en  que  el  autor  que  estudian  apoya  sus  doctrinas: 
consejo ,  que  si  fuera  atendido,  produciría  excelentes  juris- 
consultos. En  el  modo  de  hacer  las  citas  me  arreglo  exclusi- 
vamente á  la  costumbre  recibida  en  nuestras  Universidades. 

Basta  esto  para  demostrar,  el  objeto  y  el  plan  de  la  obra 
que  doy  á  la  prensa:  los  que  conocen  la  paciente  asiduidad 
que  requiere  esta  clase  de  trabajos,  podrán  juzgar  de  las  difi- 
cultades que  habré  tenido  que  superar :  yo  me  daré  por  sufi- 
cientemente recompensado  si  consigo  despertar  la  afición  de 
algunos  jóvenes  á  los  estudios  serios,  porque  de  este  modo  nos 
repondremos  de  la  decadencia  á  que  hemos  llegado,  y  entra- 
remos en  una  nueva  via  de  progreso. 


(4)  Eq  esta  edición  se  han  puesto  en  el  examen  comparativo  de  las 
doctrinas  romanas  y  españolas,  ligeras  indicaciones  de  las  últimas  refor- 
mas de  nuestro  derecho  en  materia  civil. 
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AL  ESTUDIO 


líEL   DEIIEGHO   B«lltlNO. 


■^VAA^yiA^^ 


La  idea  dd  Demiha  eB  coBKín  á  KkIo  el  género  Homa- 
no  9  porque  es  «1  resnhbdo  iamediati^.y  natesaúó  ^  la 
libertad  del  hombre.  Las  naoioneB  \  aplicando  ii  las  dife'- 
rentes  relaciones  de  la  tida  social  los  principios  instinti'- 
Tos^.qne  en  todos  los  paises  se  presentan  con  un  carác- 
ter igual  \hf  «Jnvemepcia  ]f  de' jusiicia,  forman  su  de- 
recho pecuümr,  qii^'WO'e^'inar creación  artificial,  ni  el 
producto  e^^táneo  4el  ingeiuft  y  de  la  voluntad  de  los 
legisladores,  sino  el  conjunto  de  principios  ya  existentes 
y  su  sucesivo  desarrollo.  Asi  la  pseuela  histórica  moderna 
sostiene  que  existeet  Derecho  desde  que  un  pueblo  existe;, 
y^qué  el  caráctár  individual  de  las  naciones  refleja  en  sá 
derecho,  como  m  su  leñ^a  y  én  sus  costumbres* 

A  proporoiotí  que  .las  pueblos  cre^a  y  se  civilizan» 
se  debilita  la  esprésion  del  síeiitimiénlo  general  >  que  em 
m  príknitWo  estado  poéde.  decirse  que  era  el  origen  es* 
elusivo  de,  su  propio  derecho ;  pef o  como  las  relacíobes 
sociales  se  complican ,  es  necesario  que  se  formule,  lá  ley 
con  el  objeto  d^  fijar  el  asentimiento  de  )a\SQCiedad  &  las 
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reglas  qué  deben  gobernarla.  Asi  se  constituye  la  auto- 
ridad del  legislador ,  que .  ya  sigue  el  impulso  originario 
del  Derecho  ,  ya  procura  modificarlo ,  rectificarlo  ó  áirir 
girlo.  De  esj^míépMlB^tf^  sucesiva  y 

lentanjenle  su  carácter  escliisivó  ,  no  "representa  ya  tan 
fielmente  las  costumbres  nacionales ;  pero  sirve  de  guia 
y  de  educación  al  pueblo  ,  órece  con  él ,  con  él  se  vigoriza 
y  con  él  decae. 

El  J)e£^c|i9^m9no  /lo^prosent»  ea^a  mt6B9^{)rogre- 
sion ,  y  tn  éí/como^en  ei^^terde^p&é'feltrá  qée  regía,  dis- 
tinguimos perfectamente  las  edades  de  infancia ,  de  ju- 
ventud ,  de  virilidad  y  de  vejez :  en  la  primera  el  Derecho 
nace ,  en  la  segunda  se  desarrolla ,  en  la  tercera  se  per- 
fecciona y  en  la  cuarta  decae.  Esta  (Ji visión  es  lá  que 
4(lftpt6im)SiSijgi>ieBjJai  é¡\  €»f»Hofe8  .cétól»es'(l|^*;ipcra]pia.ás 
Jfr  ^e.íl»j&ioFíi?evpiiMtft)f»iíiii^  &ilfií6qplic»- 

mn  M  hU^úík¡ée]JimQhQ  ÜQinaauíLiiDii^ifiünbK^^isjíi 

S.**    I^sde  Claros  hfuitm  Alejandro  Élevero.  r 

'  'J    ')[)     :*;kP::ÉI6M*  AlejAÉÍdM  üe^iBéolMUitÉi  JfttkUlnüipMf.  "'''I>'  <^'"i 

./;)íl'í!.i"-     '.'    ■   "::"  ;'i¡;  ('  í)  (,:;;;•;;'   'i     ■)<.'''    .  >  \  >-\i*':  ^r\n 

'  .  €ada;  WM  r  db  ésto$^'petiódbs  éáiá-  (razadoí  én;  cualró 
|)Ariralos^!  que  comprenden  por  wl.-dnden  la  rci^ñá  dfe  k 
Instoria^pólílica/losí  ocígebek.del  Denediü^  el  efelado  dd 
Derecho  y  la^caillura  prídáca;  ojétódo  q»e  nos  hia  pam- 
ódot ¡con veniente  paara  dat  i(k;deni,  Glfiridad*  ^y  j>repiáon  á 
iraeslpas  idecttÍQas.  ClaiMiluiremos  luMÜeaido  un  l^ero  bos- 
<piejo>:{lej  Itusuerte  que  al  Derebho  Roináno  eupo  d«spu^ 
*¿íloimj[OTio.  de  Jüstimiaipo; ,  y>  esp^^^  en  nneatríi 

irfhlÜ.oíiJ  .li  .    r     :.^ii[.'.       : „:.■..-■» '/i  -.  I- .j  '. 
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DcMide  la  Aindacioip  de  Roma  luisia  Um  leyes  de 
las  Doee  TaMa»« 

Ata  (tola  famlMitD  4e  I\ona :  del  I  al  a00w-*Año«  aotet  d»  Jtmeriito:  d«l  760  al  490. 

S.  I. 

RESEÑA  DE  LA  IIISTOIUA   POLÍTICA. 

£i¿  origeo  de  Roma  se  pierde  en  las  tinieblas  áb  la  antigüe- 
dad (1):  los  anales  de  los  pontifices  perederon  en  la  invabian 
de  los  galos,  y  hasta  el  siglo  ti  de  la  fundación  deia'chidad 
6o  se  andnenlraiofr^  historiador  (i)  que  trasmitiese  á  las  ge- 
neraciones fdtiit*a9  lo»  fastos  de  n>B  pueblo  que  la^PtovIdMcía 
destinaba  á  donünár  ai  mundo:  los  cabtOB  populares  <d)/ki9 
tradleioneb  (te  ilis  familias  (4)  y  las  epopeyas  nacionales  (5) 
sarjen  de  fundamento  para  su  histeria  primitiva <  Asi  el  es- 
eeptismo'mdd^rno  (6)  cuenta  entre  las  Mbulbs  mitológietis  las 
i^reeoQias -qoe  aeenca  del  origen  deRom^a,  de  Rómulo'y  de 
N«ma  han  pasado  como  historia,  y  admite  en  parte  y  en  par- 
te desecha  las  tradiciones  que  se  refieren  al  tiempo  que  me- 
dió desde  Tule  Hostilio  hasta  que  los  escritores  empezaron  á 
referir  tos  hechos  que  presenciaban,  6  los  que  habían  prece- 
dido pocos  afios  antes;  '  ' 
Dejaremos  aparte  las  investigaciones  eruditas  y  aun  poé- 

(1)  TU.  Liv.  VI,  1. 

lí)  nrfd.  y  Dion.  de  Hftlic.  lib.  I.  '  .     ,      ;' 

(3)  Cic.  Tuscul.  I,  2. 

(*)  Plinio.  Hitt.  nat.  XXX,  t.  ;     *  '  • 

(K)  Cic.  De  Orat.  I,  45.  ' 

(6)  Vico,  Niebubr  y  Beaufort.  '        ' 
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ticas  de  Vico  y  de  Niebahr  qojsriendo  arramiar  á  la  noche  ,^e 
los  tiempos  el  arcano  de  los  orígenes  de  Roma;  estamos  de 
acuerdo  con  Holcio  en  que,  aunque  haya  íncertidumbre  en 
la  historia,  no  la  hay  en  cuanto  á  las  instituciones  ciyiles  y 
políticas,  que  han  prevalecido  sobre  la  oscuridad  de  las  tra- 
diciones. 

Siguiendo  la  opinión  que  nos  parece  mas  bien  fundada, 
creemos  que  Roma  fué  una  colonia  latina,  á  que  concurrie- 
ron muy  luego  los  sabinos  (1)  y  los  etruscos  (2):  esta  dife- 
rencia de  linajes  eeplica  la  primitiva  división  del  pueblo  en 
las  tres  tribus  de  Rhamnenses^  Tatienses  y  Luceres  (3),  repre^ 
sentantes  de  las  diversas  naciones  de  que  se  componía  la  ciu: 
dad  (4);  división  que  había  de  desaparecer  cuando  mezcla- 
das las  razas  cesaran  las  reminiscencias  de  su  diverso  origen. 
Dividióse  también  al  pueblo  en  sus  primeros  días  en  treinta 
curias,  ün  que  pueda  asegurarse  si  esta  división  era  inde^ 
pendiente  de  la  anterior,  ó  si  bien  las  curias  ^an  subdivisioo 
de  las  tribus  (5), 

De  suponer  es  que  >l  principio  subsistiría  la  diversidad 
de  habla,  de  creencias^  de  derecho  y.  de  costumbres  de  cada 
lup^a  de  las  tribus  que  habían  concurrido  á  formar  la  nueva 
ciudad;  pero  encontramos  bastante  fundamento  en  la  historia 
para  decir  que  vinieron  muy  pronto  á  fundirse,  formando  de 
este  modo  una  unidad  verdaderamente  nacional,  pero  que 
deja  traslucir  la  índole  de  los  diferentes  pueblos  de  que  se 
derivaba  (6).  El  romano  de  esta  época  es  grave  y  austero  eü 
sus  costumbres,  celoso  de  so  libertad,  severo  con  su  familia^ 
constante  en  sus  propósitos,  fiel  á, su  palabra,  valiente  en 
lo$  combates,  cruel  con  sus  enemigos,  religioso  mas  por  su- 
perstición que  por  convencimiento  (7),  y  tiene  por  únicas 

(i)  Tit.  LiT.  II,  16. 

(í)  Tac.  ^nna/.IV,  (W. 

Í3)  Cic.  jDcrm.  II,  8. 

4)  Niebuhr. 

5)  OrtolftD. 

S)  Girand,  Niebnhr.  ,uj 

(7)  Girand,  Holcio,  Hngo,  Warmko^nig. 
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ocupaciones  la  guerra,  la  agricultura  (1)  y  la  pecuaria  (2)-, 
desdefiando  el  comercio  y  los  oficios  mecánicos  (3). 

La  circunstancia  de  estar  reducido  el  pueblo-rcnnano  á  una 
iola  ciudad  y  que  es  1^  base  de  la  conformidad  de  sus  costum- 
bres f  y  después  de  la  igualdad  de  sus  leyes  (4),  le  da  un  ca- 
rácter municipal  (5),  que  deja  grabada  una  huella  profunda 
en  su  derecho;  huella  que  no  logran  destruir  ni  el  tiempo, 
ni  las  revoluciones ,  ni  el  comercio  con  los  estranjeros ,  ni  la 
estension  colosal  de  sus  conquistas. 

La  existencia  vigorosa  que  llega  á  tener  el  nuevo  estado, 
le  permite  dar  acogida  á  los  estranjeros  que  buscan  un  asilo 
para  sustraerse  del  castigo  que  les  espera  (6),  á  los  esclavos 
fugitivos  y  á  los  que  han  obtenido  su  libertad,  y  admitir  den- 
tro de  su  recinto  á  los  habitantes  de  los  pueblos  inmediatos 
que  subyugan.  De  aqui  nace  la  diferencia  entre  los  patricios 
y  plebeyos  (7),  castas  separadas,  cuya  sangre  no  puede  mez- 
clarse, de  las  cuales  la  primera,  especie  de  nobleza  heredita- 
ria, domina ,  tiene  sus  ritos  propios,  su  derecho  privilegiado, 
monopoliza  el  ejercicio  de  las  fundaciones  sacerdotales,  poUti- 
cas  y  religiosas,  y  participa  esclusivamente  del  repartimiento 
de  las  propiedades  (agerpvhlicm)^  mientras  la  segunda,  com- 
puesta de  hombres*  libres ,  á  pesar  de  que  no  goza  de  las 
preentínencias  anteriores,  es  llamada  á  la  defensa  del  Esta- 
do (8)1' Cada  plebeyo  tiene  un  patrono  det  orden  patricio,  de 
que  es  cliente,  y  él  y  sos  descendientes  entran  en  cierto  modo 
en  la  familia  del  patrono :  asi  vienen  las  familias  plebeyas  á 
ser  núz  accesión  de  las  patricias.  Este  vinculo  de  la  clientela 
que  tas  une,  produce  efectos  en  el  orden  moral,  en  el  dere- 
cho público  y  en  el  civil  (9):  en  su  virtud  el  cliente  tiene  las 

Plinio.Hwl.  na^  XVI,  U. 

Vantm,  De  re  rutt.  II,  1. 

Cic,  Deo/fctM.II,  i. 

Warmkoenig. 

Giraad. 

Cic,  De  Oro!.  I,  9;  Til.  Liv.  I,  8 

Cic,  De  rep.  II ,  8;  Festo  en  la  voz  Paires. 

Ortolao,  Niobubr,  Holcio,  Mackoldey. 

Cic.  De  rep.Á,  0;  Dion.  Halic.  11, 10;  Gcll,  V,  3;  Tit.  Uv.  11,  56. 
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ifli3míi&  d^dfides  prifadas  (sacra  gentilia)  qw  el  paU'90O, 
(iebe  de  rererenciarlOi.  y  servirle  eo  easo  de  tiecésidaid  €00 
3QS  bienes  y  aun  gob  su  vida,  y  el  patrono  á  sa  vez  pro^e^e  al 
clieiUe  t,  le  socorre  ea  sus  necefiidades  y  lo  defiende  e&  juicio; 

Al  Lado  de  estas  dos  clases  hay  ^tra  tercera,  abycvcta.y 
envilecida,  que  carece  de  toda  consideración  poliUca  y  mil^ 
la  de  los  esclavos ,  institución  común  á  todoá  los  pueblos  de 
la  antigüedad.  Los  patricios  y  los  plebeyos  forman  el  pudíto: 
el  esclavo  no  pertenece  al. pueblo,  es  solo  onia  cosa. 

£1  primitivo  gobierno  de  Roma  fué  monárquico  electivo, 
pero  sujeto  á  muy  estrechos  limites.  En  su  constitución  origi- 
naria existen  trps  elementos  revestidos  de  altas  f unciones. po-^ 
lítioas:  «Lrey,  el  senado  y  el  pueblo. 

£1  rey  manda  los  ejércitos ,  convoca  al  senado  y  al  pue- 
blo, bace  ejecutar  las  leyes,  administra  justicia,  y  como  pon.- 
tíSce  máximo  (iepe  la  dirección  suprema  de  las  cosas  ^-: 
gradas.     , 

£1  senado  es  el  consultor  de  los  graves  negocios  del  Esta^ 
do r  y  de  los  proyectos  de  ley,  de  guerra  y  de  paz  que  fleben 
someterse  al  pueblo  (i).  Los  que  componen  originarian^nte 
esta  asamblea  no  son,  como  el  nombre  de  senádih  indica^! lob 
ancia]U)ft  de  la  ciudad ,  sino  los  representantes  ée  las  familias 
patricias,,  cuyos  intereses  personifican,  y  no  deben  por  Iq 
tanto  su  elección  ni  al  rey  ni  al  pueblo  (2).  Mas  tat^é  Tarquir- 
no  I  nombra  senadores  á  algunos  plebeyos,  á  que  se^  da  ^ 
nombre  de  conscripti ,  en  contraposición  á  Ips  antiguos  llatna*^ 
dos  paires f  hasta  que  amalgamándose  ambas  denominaciones^ 
se  da  el  nombre  de  patres  conscripti  á  todos  los  miembros  de 
la  asamblea:  de  aqui  parten  las  espresiohes,  patres  md^oruníy 
patres  minorum  gentium  (3).  La  descendencia  de  estos  nuevos 
senadores  es  elegible  en  lo  sucesivo  (4),  derecho  qiie  c^nse^- 
va  mientras  no  pierde  su  lugar  en  el  censo.  Convocados  ios 

(i)  TU.  Liv.  VI,42. 

(2)  Niebuhr. 

(3)  Cic.  De  np.  II,  20. 

(4)  Gell.  III.  i8.  . 
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adMdOrai)  h^  J;»»/jMitf  ieha  éeiiadteljgiQDl^l)  \  y  ^UigasMs  á 

qoe  Jo&>to:igii$trA(k6  ;sUBee6iás(ids^ipitopcteenop^ 
(l«^)piied&&;  ampliafilped  Bíedioi^:ad1cfiiiBesr  (A))¿)iAl':i;piiirdpl 
q^e  forman  m  daleivDOiid^r^íd^tmsaftM^icanfaldtam;^!^^ 
tóboaios  4fi  la.  plebacJDiérpoñekLfa  ^to  'ea:1o8¡^iMD(isri^|issI 
después  espnsar^abá.^  lai  detdriúBaetoaasid0iieBa£tó  itfBpeni 
Ql!DOinlwre;de;^«éftií i|U€tónfei«í^     /^  I  anr.  ítíí!  íI  n>! 
-    ElfQaUp  tíi%Qukhi9f  y(á  iosími¿íátrádós^idetíarai)i!pBz> 
]f  la  gtierraT  ^  l^e  j4en>¿á  Ifas  Í67|Bsu!Sufi!  asapibleás^JSQ  Ua^-o 
qiafr  ^omtcíea;  estos  son.  eii^bu; ^rigéo  otfrfoifo^c[S('dedr|  odii^^ 
vocadúSf  pail  cunas);  ifotfmaude  petehi|iifoa:qiBBi  {irirfaiécr  tO' 
lo9  tiempoiS)  éaoosMs.pahK  tiQydo8iio&  nag&dos^lretfemités.ftt» 
calto«.Gb^toS'lfiS)íTiatpsí  jQa  ja:!^ 

por:£úBÍliá¿J(9brie^¡tqie.siao[  las<!f»íiádeaIéoiaáiiidQi8:ea  Ist^ 
curia  (6) ,  y  como  las  familias  patricias  absorben  eiosidairié^ 
]pfesaiilAeío»(id[á£fas  ^tlebe^tpor  la  TUpandeobÜ  idaifa  elleu- 
táhíé.é^^í\v^^tfM  éLprii^ciyi&ibeUgioéDi  j^(B}  iristná^áiltay  ^te^ 
aiiIlQft;C(M&ieto3.|uiarTateráI^  dé  ^l^^ohivfi^idQc^íiomsíi^xü^ám 
la  moDarquia  una  especie  de  carácter  oligárquico. 

blo  en  sei^  cláseé ;  ;J^  á  estas  e^^ntiir|as ; ,  jp;|stabteclbotk)^  el, 
censó.  Bn  su  Virtud  iá  loriuna  y  las  cualidades  |)0rs0nales  de 
todos 'loa  .cíudadanips  sbu  sometidas nóiauía  cinco  años*  &  exár- 
men  para  sél^aláf  la  phsé  y  U  cet^tüVla^A  QQc  d$bd  de' perte^ 
nacer,  y  la  própúrtUm  con  que  ha  W  Éóntrtbtlir^  fcón  "su  ífér- 
sóna  y  conr  sm  bienes  ai  ^rvicio  det  Sstada  (7). 

Tu.  Wr-m,ifti    -  ...i  --  •    -     ■'  •'.'^  -      'i    ••  •   '■ 

Gell.  I,  1..  •  .  •.:       .-;.         ,        '  .•....'         •  -  .'í 

Cic.  Philip,  xin,  M. 

Tit.  Liv.  ÍV,  57. 

Niebubr,  Giraud,  Ortolati'. 

La  primera  clase  se  componía  de  los  que  en  tierras  y  bienes  poseían 
^^^.Oaoses:  se  s«hdívidiii.eil.oehtftU  oent«ita«  é  oompaáias  de  infante- 
rkJeoafaiiU  4e  etiaa  dajdreites^leato  es»  dados  obnpflentlidM  desde  i7  bas- 
te A$  ^iMmiúe  #dad'  (iU(4.i)6  am*  i7;i€eU^iX;  S8),  disputistot  á  bacefr  Jaii  ' 
gnerras  esteriores,  y  cuarenta  de  ancianos  nmJa  defensa' deka  oindad*  A^'  ^''■''' 
estas  ochenta  ceotum^dielagrt^gitfoiíjeirai  íiéxy  jodie  dl^  cabaUereá  («ftti-  :> 
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r  .M^Ji.pefar  del  respeto -que  nos  jpMfVocM  IpB-asci^toiw 
que  adpptando  la  opioion  geDeralnenta:  recibida  a9pim0Q-(¡«6 
ysi  en  sn  joiolaulo  esta  díyisiotí  iué  aplicada  k  la  «tecoioá  dií3' 
iQft  fliai^stfados,  y  ¿la  formación  de  tas  layes  en  los  oomlcioe 
CBiitiiriaáqs,  eceenos  <}ue  ^Mmejaote  ioDorvaeion  no  Urro  logar 
hasta  (¡piQ  después  de  la  excusión  de  los  reyes'  n^cesitarMí^ 
los  patricios  llamar  en  su  auxilio  á  los  plebeyos  (i).       • , 

No  habían  aun  pasado  dos  siglos  y  medio  después  de^lai' 
fundaeioü  deJ¿(  ciódad  (año  244i),^  cnaodauóa  gran  te^lii- 
cion  y  ó  biéñ  producida  por  «1  6(|io  personal  i,  Tarqnino  ék 
Soberbio,  ó  por  el, deseo  del  pueblo  de  noe?as  instituciones^ 
ó  por  la  lucha  entre  el  prisicípio  aristocrático  y  el  ttonárqni-^ 
00,  ó  por  todas  estas  canias  coligadas,  ctostrayó  el  "trono  en* 
nombre  de  la  Ubaiítad  y  proclamó  el  principio  repo^icaí^: 
así  como,  dice  Mr^  Dúpin,  el  primar  tiran^y^^e  Bcñna  fué  sn; 
úUimoiisey.   .  ■  ■     -,      '..  -  •    •:  ri,  /  ^^j  í''-» 

La  dig&idad  cbnsqiar  i'eemplazó  á  la  real  por  iofóct^^^ 
eat{^  vetolacion:.  deportada  en  dos  ^ugistrádo»  elegidos  ánoil^' 
mente  de  ratte  \ot  patricios,  ie  diferencía]}a  de  la  que  len> 

tes)  prepsgrados  para  pelear  á  caballo  contra  el  enemigo ,  cuei-pq  miliar  ouf  * 
con  elttiempo  tomó  ckrfo  carácter  políticd.  ToUl  de  centütías  dá  ésta  clase.'    S8 
. ,  I^6|E|goBda^la^  ee^omponia  d^  ¥ejnl6  céntimas^  diez  de  i^-^m^ñ  21.4!^'  "'  -' 
dd  ancianos:  el  capí  tardé  cada  nnb  de  Tos  que  lai  forjpi^ban  era  de  7q,00[> 
asses*  A  Q9^  de^e»  .ioegMie  Qtfoa  dos  icentttUs  dé  ol»eroisY/^Wi>{>ara'   '   ^ 
manejar  las  máquinas  de  gnerra :  Tito  LWio  los  pone  en  la  primera  clase.  D0         . 
presufflitf  ea  que  estol  obreros  serian-  dependtenles  de  toé  qw  «empcta&n  lat' !  '  ^ 
dos, primeras  clases,  pues  no  es  de  creer  q^e  los  bujbien^  del  capital  corres- , , 
||0iid$0DÍte'i  ellas  en  unaiCitrdád  én  que  ko  tep^taBa  deshonrosa  fa  indtiittU.     ^ 

Psvra  la  ^rcem  clafie.  se- ,^e^iu4^ia  tener  80,000  ja$se^;,i^<f  ^Ufips^ra^<¡'>  ti 
veinte.  ' : '1    .  '.    .    '.    .  *'.    . '  .    .    ....    .    .'  .  *  .^  .     W 

La  cuarta  clase  era  del^s*  qise  ^eilpinñ  Viyi)00  asset^ y.^póst^i^  da^T^ate.  , 
centuriasy  de  dos  de  músicos. 22 

La  guinta  se  componia  de  los  que  tenian  il,OOQ  asses,  y  formaban  treinta 
centurias 90 

La  sesta  comprendía  á  todos  aquellos  cuyos  bienes  no  llegaban  A  la  can- 
tidad de  U,000  asses.  Aunque  el  número  de  sus  individuos  éséedia  al  de 
cada  una  do  las  demás  clases,  solo  componia  una  centuria.    .    .  ;.  )  .    i    .     -  i 

Total  de  centurias.    •    ,  '•    .    .    •    Í93 

En  csAa  clasificación  hemos  seguido  ¿  Dioniáio  de  Halicamaso;  Tito  Ltvió  cuen^ 
ta  194  centurias,  poniendo  tres  de  músifcos,  y  á  las  de  obreros  en  la  primera  clas<) 
Cicerón  (De  rep.  11^  22)  pone  también  199  centurias ,  no  dando  d  la  primeva  clase 
mas  que  88  centurias  y  ana  de  obreros.  m      «  i         .  >  )    • 

(1)    Qic.Z>crep.Il,dil;TitLiv.I,60;tfécbtihr,M«ck6ldey.      ^      '       • 
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mj^fíéd^Mbian  ^é^iét^en  el  nombre,  en ''el  nánefo  y  en  la 
'^ftneiáetM  áé^áa  mteriéad  (1).  El  eorto  término  de  sus  fbncib- 
4ie^,  el  temor  de  ser 'ell))mco  del  odio  de  sos  coneíüdadaooe 
ál  Htíí'fét  á'Ia  TÍda  {gritada,  la  iDíhtefida  iqde  sobre  ellos  ejer- 
eüi  el  dfdeo  patriéis  á  qoe  pertenedan ,  y  ef  poder  mátua- 
mwte  eáda  UQO  de  les  cónsules  servir  de  freno  á  las  miras 
ambiéiosas  del  otro  (2)^  parederon  á  los  romanos  garantías 
bácttantbs  pára^  no  temer  la  tiranía.  La  revolnciotí  tíábrá  sido 
iMátaespeetalmeote  en  beneficio  de  la  aristocracia;  pero  de 
ella  -^  peede  decir  qoe  tomó  origen  lá  emancipación  de  la 
pleS>e;  qoe  los  sucesos  futuros  debían  realizar. 

.'  ^na  inDovaeioo  importante  hecha  en  los  primeros  tiempos 
•ée  la  repAUiea,  manifiesta  que  la  decadencia  del  principio 
atistocrátíco  fné  casi,  siáiultiiiea  con  el  triunfo  que  acababa 
de  conseguir.  Esta  fué  la  creación  de  los  cookicios  centuria^ 
dos  para  lá  elección  de  los  magistrados  y  para  la  formado» 
-¿efe»  leyés.^  El  principio  de  que  la  participación  del  duda*- 
dane  en  las  deliberaciones 'públicas  debía  ser  correspondiente 
ál  modo  qae  tenia  de  eontribcnr  Jt  las  cargas  del  Estado,  sus- 
tituyó \9s  comicios  convocados  por  centurias,  en  cuya  clasifi- 
oadonr  dominaba  el  prindpio  de  las  fortonas  á  los  antiguos 
curiados  i  en  que  prevalecía  la  influencia  de  los  patridos :  de 
este  modo  al  lado  de  la  aristocracia  de  linaje  vino  á  crearse 
otnt'ariétocracia  de  riqueza;  que  estaba  abierta  á  todos  los 
ciudadbBos  (3)«>  Asi ,  como  oportunamente  observan  Hugo  y 
Giraud,  el  Estado  vino  á  ser  como  bna  sociedad  mercantil,  en 
que  la  voz* deliberativa  de  cada  uno  de  sus  individuos  ^coifres- 
ponde  á-4as  acéíones  que  tiene. 

Mas  no  eran  estas  adqutsidoDos  sufibienfteií  para  la  parte 
mas  numerosa  del  pueblo.  Poco  ganando^  con  el  cambio  po« 
lílico  efectuado,  no  encontraba  recursos  para  sustraerse  de  la 
miseria,  que  agravaban  los  senadores  suscitando  guerras,  ya 

TU.  Liv,U,i. 

C'ic.  Poti  red  in  Senat.  Unno.  '      '' 

Giraad,  Ortolan. 
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pKA.pyro(^rfj0Qar.tn«DÍo9.6  los  io(li^(}ilá$^ii|astiDiifcal^l6$4i 
sa^rdeatv.y^  oofiíloi^^aQaa  de  K)ub  téiatttentavh  épmii^ 
4e  los  artíciíjilos  mas: necedaríosi para  U^Ttda^  ;y  dS'.ptder^Mf' 
topeas  YQQdep.ma»  c^aoMiSus.  frptds  ó'»pré8^'á/má&.aita  inUk 
ró9  $ja  difiero.  El  Uifeliziciiidadane»  que  teóieoflOíi^d^aiQudie 
á  derrajo^i}  su  &apg^6  por  la  pátria>  eafeoia  4b  luddioa  pan 
dejar. á  un  esclav^i  encargado  del  *c)^lUta  de  ^u  peqaeBAíiieiiB^ 
dad^  i&qae  qois&la  feia.Ular  p(Mr  e)  eoenigo^  seliqíltobaidbh': 
gado  á  coDlormarse  ieod  lab  doras  cdndiekHifis  (|na  1^  avaiftoiá 
del  1^0  l»'mpQnÍA  (l)t  el  rigor  da  la  justicia  administrada  püp 
individaos  del  6rden  patricio;  vefiia.á  comptetarisa  pferlü'j 
nía  (9);  así  cjoo  freciioMia^  nú  tenia Adf^  bienes  con  qaei  satis- 
facer sus  deudas ,  se  enbODlraba  en  el  caso  de  ser  rejdfacídQ  á 
esclavitud  por  su  des&piadado  ajeiv^edor.í  Mas  denda.'vaa^.ei 
seiHíídOt  parí»  preveoir  los  afectos j de  la  tezasperaoiqn  denlas 
clases  meneaterosfSé  tMió  medidas  4o€(.aUñriafido  lá  sitaficíoá 
del  momegato,  daban. treguas  al  mal,  jaéaiBcolaDdo'ks^dkaH 
das ,  ya  Yolviaudo  la  libertad  á  los -que  por  ellab  oátabao^ieb 
ser?«dambr&  (3);;  ^uaa^el  mal  quedaba  en  ¡pié,  jo  qup  onidoiá 
lae  cAestíoiies  qae.Be.odgiaabaB  acerca^  de4a  diatríbüiióa^idd 
los  territorios  coaquistíldoá ,  ocasionó  graves  disturbiosi^  que 
dieron  logar  idos  iostitucionek  nueras:  ladictadpratyilos 
tribttuos  de  la  plebe,  ¡i    .  .         .    «  :    . 

El  dictador,  creado  por  primea  rez.en  el  año  25^.(4)  de 
la  fundaciOB.de  Roma,  era  un  magistrado  eátraordinarib,' re^ 
yestido  de  un  poder  casi  absoluto,  al  queden  tieibpo  dé' crisis 
y  solo  por  seis  meses  4  lo  sumó  (5)  •se  confiaba  la  salsáciop 
del  Estado  y  la  administración  de  la  justicia.  Anlo  síui  antori* 
dad  caUabaí^  todas  las  demás  magistraturas,  ¿  esoepcioii  de 
los  triboaos  de  la  plebe  (6);  mas  el  poder  legislatifo  quedaba 
libre  eu.el^arcicio  0e  sus  funciones.  El  díetador  podia  coii^ 

Cic.  De  rep,  11,  á.  .    .     i    . 

Hugo. 

Gic.  De  rep.  11,  34. 

Til.  Liv.  1 .  23. 

Id.  IX,  34. 

Id.  VI,  S8, 


Digitized  by 


Google 


11 

ém»  4  M  ciedtdftoo  á  jUMolb  (4)  slo  sleoeiiditt  de  lá\apttiN 
biMott  itel'pQebk),  qoe  od  tieili|)os  B]Ofmb)^«ra:Utf«i|P!eHstbl^^ 
ctm  arreglo  á  la  ley  Yalerift*  Marobaba  á  ptfr  Sanio  en  flemli 
c&mú  m  el  ejército ,  precedido  de  ymnte^  y  cuatro  iíotolw; 
im  foBcee  y  segares  (2)i  y  do  pbdia  usar  caballo  ^ia  el  einh 
aenUmiento  del  poeblo  (3)i  ó  bien  para  dediostrar  cfcienUí 
fú&rzA  BíiiUtar  romaica  coiisistia  prínetpahneüte  et '  fa  tcifapléi 
ria^  6  mas  biw.  tal  yez  para  disfrazar  con  la  sehcíltaE^eltevlBií 
de  M  persona  el  podep  ilíjutitado  de  sos  fanetenes.  Slsénade 
decidía  en  cada  oa^o  la  creación  de  esta  magtstratvr^,  y:  lob 
c6nsntes  en  el  silencio  de  la  noche  hacian  el  mombramien-' 
to  (4).  Irresponsable  el  dictador  durante  el  tiempo  de  eft  an- 
lorkiad ,  quedaba  sujeto  después  á  dar  cnemtddésatcoiidoelafj 
De  este  modo  en  momentos  decisivos  los  patriciosii  pe»*  medki 
del  ilimitado  poder  que^^ercia  el  dictador,  que  :éra  df  M 
ttisffto  6r4en  ,  r^ieobrahan  temporalmente  el  ti^no  que  li«l^ 
bkn  sido  obligados  á  ceder  '    '••' 

El  dictador  elegir  entre  los  varones  consqlaHes  6^etqrío9 
el  jefe  do  h  oAúl^tiA  C^agisíér  eqftitttm)^  «movíBled  bo^to^ 
hmtad  (&);  dignidad  aoilo^iá  la  <)ué  en  tiempo  deloftíDiH 
narcaa  hal)ia  ejercido  el  tribuno  de  los  ceteres  (triímnwt  e^- 
krum).  i  . 

La  creación  de  lofir  tribunos,  (año  264),  fué  una  ccnoe^oé 
arranoada  á  loa  patricios  por  los  plebeyos:  declarada 'sagradfi 
su  persona,  teman  la  fecultad  de  interponer  sü  wtof)detbdm 
de  resistencia ,  intercederé  (6),  á  las  decisiones  de lóscdnsuleM 
y  del  senado ,  y  especialmentó  á  las  que  se  referían  i  láiad* 
mintstracion  de  justicia;  no  necesitaban  obrar  en  consecuen- 
cia de  la  pluralidad  de  yotos,  pues  qnw  cualquiera  de  ellos 
podia  paralizar  por  ün  año  entero ,  no  solo  los  actos  de'  otro 
de  sus  colegas,  sino  también  el  acuerdo  unánime  dé'todos 

TU.Liv.VIU,  33. 

Id.  IC ,  48.  ' 

Id.  XXni,  14. 

Id.  IX,  38;  Dioo.  Halie.  X ,  S3.  ' 

Til.  Liv.Vm.35. 

Cic.  Pro  Mil  e. 
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ett*s(lj^.  ErtíB  nombrados  por  la  plebe  reunida  por  ll'ibus  (2); 
f  ie  reaovaban  anualmente.  El  carácter  osado  y  turbulento^ 
de  algunos  de  los  que  ejercieron  este  cargo,  que  fino  á  con-^ 
vertirse  en  una  magistratura  (3),  la  debilidad  del  senado,  las 
indebidas  pretensiones  de  los  patricios,  los  vicios  de  la  ad~ 
minístracion  civil  y  judicial ,  y  la  justicia  de  la  cansa  del  puc 
blo,  dieron  á  los  tribunos  una  influencia  grande  y  á  tas  veces 
formidable  y  desastrosa.  Las  proposiciones  que  sometian  á 
sos  electores  y  que  estos  aprobaban,  mas  que  votos,  puede 
decirse  que  eran  mandatos:  veremos  mas  adelante  qué  llega^ 
ron  á  ser  leyes. 

A  esta  época,  pues,  debe  referirse  la  celebración  de  los 
primeros  comicios  tributos ,  ó  reunidos,  por  tribus  (4),  deno- 
minadofi  también  condlia,  tercera  clase  de  asamblea  popular, 
en  que  ni  prevalece  la  aristocracia  de  raza  como  en  los  curia- 
dos, ni  la  de  la  riqueza  como  en  los  cen tunados,  sino  que 
domina  la  plebe,  ó  bien  porque  concurre  sola  á  ellos,  6  bien 
porque  absorbe  por  su  número  los  vdtos  de  los  que  no  son  de 
su  orden  (5).  Sía  consultar  á  los  agüeros,  y  de  consiguiente 
8ÍB  intervención  previa  de  los  patricios,  que  eran  aun  los  que 
ejercían  las  magetraturas  religiosas»  son  convocados  y  presi- 
didos por  los  tribunos,  y  tienen  al  principio  por  objeto  tratar 
de  los  intereses  politices  de  su  clase.  Veremos  mas  adelante 
que  "Cuando  llegan  á  tener  autoridad  legislativa  contribuyen 
mbcbo  á  la  perfección  del  derecho  privado;  sus  acuerdos  se 
llaman  plebiscitos. 

Pero  la  mas  grande  conquista  que  hicieron  los  plebeyos 

<l)    TU.  Mv.n,44;IV,35. 

(1)    PoxnponÁo,  S.  íOdo  la  ley  2.*,  lít.  U,  lib.  I  del  Dig, 

(4)  No  son  estas  las  tres  primitivas  tribus,  en  que  se  supone  dividido  el  pue- 
blo romano.  Servio  Tulio  dividió  )a  ciudad  en  cuatro  tribus,  no  atendiendo  al  orí- 
gen  sino  al  sitio  en  que  vivían  los  que  las  formaban ,  y  en  quince  al  territorio  ro-. 
mano  (Dion.  Halic.  IV»  14  y  16).  De  aqui  viene  la  diferencia  de  tribus  urbanas  Y 
rústicas.  En  el  año  258  el  número  de  las  tribus  era  el  de  veinte  y  uno  (Tit.  Liv.  if, 
S5).  Aumentóse  este  después  sucesivamente  con  el  incremento  de  la  población 
hasU  el  número  de  treinta  y  cinco  (Tit.  Liv.  XXllI,  13),  el  cual  contiauó  basta  el 
fin  de  la  república.  (Ibid.  1 ,  43). 

(5)  Ortolaa. 
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en  h  iociía  íAcesafite  eo  qm  eUaban  ^npefiado»  <o»lm  M 
]^trieío&9  fué  la  formaoion  de  tas  famosas  leyes  de  las  Doce 
T^ü^s:  de  ellas  habiaremos  al  tratar  de  los  orljpnes  tdet  Der 
reoho  en  él  periodo  que  recorremos.    * 

^  Además  d$  las  magistraturas,  de  que  ya  hemos  beebc^ 
meucioii,  corresponde  á  esta  parte  de  la  historia  la  creación 
de  los  cuestores  y  de  los  ediles  plebeyos. 

No  están  acordes  los  escritores  antiguos  acerca  del  Yiemr- 
po  en  que  fué  creada  la  cuestura.  Algunos  dan  á  esta  magis** 
tratara  tanta  antigüedad  como  á  la  ciudad  misma  (i)»  y  supo- 
nen que  su  elección  era  hecha  por  los  reyes  (2)  y  después  por 
los  c^nsples ,  hasta  que  en  el  año  307  empezó  á  elegirlas  el 
puebk)  en  los  comicios  tributos  (3).  Otros  dicen  que  después 
de  la  espulsion  de  los  Tarquines,  Valerio  Publicóla  propuso 
y  obtuvo  una  ley  estableciendo  dos  cuestores  del  orden  pa- 
tricio elegidos  por  el  pueblo  (4).  Su  principal  atribvcioa  eva 
Mirecciony  el  cuidado  del  tesoro  público,  que  estaba  depor 
sitado  en  el  templo  de  Saturno  (5),  en  el  que  también  ciistor 
diaban  los  estandartes  militares  para  entregarlos  á  loa  cón- 
sules al  marchar  á alguna  espedioion  (G).  Esta  dignidad,  q«9 
se  puede  deeir  que  era  el  primer  paso  para  las  oirás  (7),  la* 
nj^bajo  sa  yigilancia  el  cuidado  de  ios  archivos  del  Estado. 

Pertenecen  también  á  este  periodo  los  llamados  qufBtípre$ 
parriddii.  La  ley  Valeria  propuesta  por  el  cónsul  Vaierío  Pu- 
blicóla (año  2H)  (cohibiendo  que  un  solo  magistrado  privase 
á  UD  ciudadano  de  la  vida,  de  la  libertad  ó  de  la  €¿udadan|»i 
arraneó  las  segura  de  las  fasces  que  llev;aban  tos  li^toras  gue 
precedían  á  los  cónsules,  y  trasladó  á  los  comicios  curiados 
el  conocimiento  de  los  asuntos  criminales,  dando  al  mismo 
tiempo  el  derecho  de  apelar  al  pueblo  de  las  providencias  do 

Adán.  ^ 

ric.AnnalXhn.  ' 

Cic  Jan,  VI,  30. 

Plutarch,  Jn  Poplie,;  Oion.  Halic.  V,  34. 

Plntarch.  Qumst.  rom,  40;  Suel.  Chud.  S4. 

Tit.  Liv.  m,  S9. 

Cíe.  In  ver,  1, 4. 


Digitized  by 


Google 


14 

]bí  magistrados  (i).  LiOi  comioios  solían  deiegat  etC»  '^tribo^ 
oioil  OD  álgbDos  oiiTdadaiios  que  dirígiertn;  los  pracedimtMiot 
y  prottttomraii  el  juicio  en  nombre  det  paebk)  (2).  A  ei^ 
magistrados  se  les  daba  el  nembre  áequwstores  parricidüi  fm^ 
qae.estaban  encargados  de  la  intestigacion  del  delito  en  vir- 
tud del  que  uno  de  los  ciudadanos  debia  dejar  do  estar  en  el 
número  desús  iguales,  siendo  h  palabra  parmidtum' w  este 
caso  derivada  de  las  paris-soidiumj  no  de  las  pairis^sddittmf  co* 
mo  alguot»>  han  supuesto  equivocadamente. 

Entre  las  v^ntajists  que  el  pueblo  obtuvo ,  debemos  contar 
la  de  la  creación  de  los  ediles  plebeyos ,  auxiliares  de  lostn* 
bunos,  que  estaban  encargados  de  la  inspección  de  los  merca- 
dos» de  la  exactitud  de  p^sós  y  medidas7  de  la  policia  de  las 
calles  (3)* 

Estos  eran  los  magistrados  ordinarios:  hubo  además  otros 
estraordinarios:  el  interrex  y  los  decenriros. 

£1  interrex  desempeñaba  el  poder  supremer  en  las  vacan- 
tes, y  era  Televado  cada  cinco  díasrlos  senadores  tarnaban  en 
este  cargo  en  tienopode  lii  monarquía  (4)  y  después  de  su  su- 
prfeioB,  siemprd  que  por  desaTenenoía  entre  lo^^nagistradosi 
piH*  interposieioaíde  Iqs  tribunos  dela'plebeió  poé  otra  cau- 
sa, no  sé  haciafi  opoilufiámente  las  elecciones  de  los  cóastfles 
hasta  qoa  iefaian  tugar,  pues  que  entonces  el  íntorrer  cesaba 
en  SttootBetiao^(5>.  •  • 

Lo9<  decénviros,  creados  a4  íég^  scribinda»^  fueron,^  como 
espondi^eiies^'  los  autores  de  las  leyes  de  las  DooeTalblas. 

.  TeratlnaraBoos  la  resefia  que  hemos  hecho  4e  la  historia 
politica  de  este  ^mer  periodo,  manifestando  que  aunque  en 
Romano  habia  una  casta  sacerd<ktal,  sin  embargo  la  religión 
era  uno  de  los  principales  resortes  de  su  gobierno ;  á  su  ca- 
bera están  los  pontiflces  presididos  por  el  pontífice  máximo, 


Til.  Liv.  II,  8. 

Podipon.  $.  Í3,    ^  ^   , . 

Id.  S.  21,  ley  IS  tit.  il,  lib.  I  del  Dig. 
Til.  Liv.  1. 17. 
Cíq-  Pro  domoy  14. 


Podipon.  {.  23,  ley  2.^,  tit.  II,  lib.  I  del  Dig. 

Id.8.21,ley2'  ' •^- 

Til.  Liv.  1. 17. 
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mtp^v^  ée  grMde'autoridad  jpoáw.nttQ  escribe'liiiaiía^ 
Ifift/del'puéUo»  dispone  acerca  del  <terecho  de  sepQlMras ,  se* 
fixia  los. días  fastos  y  nefastos,  arregla  el  'catondario/  tiene 
«u:gnD.íntervencíon  en  los  testanentos  y  en  las  arrogátsio^ 
neé,  7;^  legislador  en  las  cosas  sagradas  (juris  divini  cendi^ 
t0f)r  Aáemisiáe  los  pontífices  existen  los  augures  encangados 
d^  <i(kDéoilar  los  ai^spicios  qne  preceden  á  la  celebración  de 
aJ^ooos  aotos  púbiícos;  losfeciales  áqae  se  confian  las  rela^ 
oiQpses  táternacipnales:  con  los  demás  pueblos;  y.  los  flámines 
y  sreafalea»  qae,  como  veremos^,  dan  causa  á  algunas  disposi* 
etoi^dS'jespeoiales  dedenecho  ciril  (1). 
i        '  un- 

.  8- 11- 

. '_  f        ,  , 
'  i       íi  .     iÓBÜQENES  DEL    OEHtCHO. 

:  .i^a'Biisika  osooridad  en  que  está  ^toelta  la  bistoHa'  pb-- 
iitíea^de  iM^primer^  /tiémpoede  Roma»  es  estensira  á  los 
or^ems  d0i6«^déreeho :: los  doéumento^  hi^tdrioos  qbe^se'p^ 
fiema  &Uaínloyes.de(lá' monarquía,  no  pueden  ser.de  graá 
pe«i  paDaüMqiie^^oien  en  tela  de  juicit^eu  «eiistencíai  Bsta 
tóenla  «abe  áiU'  cóieécion  comprensiva  de 'las  leyes  d^l  ttém*^ 
paito  los  rntyi^,.comi)ihida  por  el  pontífice  MAximo,  8asid^;:d 
Pbbti&Paipkio  ea  0  roÍB^do  del  último  Tarquin^ ,  9i  ee  taa  de 
éir  fii  .Büoniskí  de  Háíioarnaso  y  ;ai  joriscoasulto  Pompo'J 
Bio  (2^;  iBi&seié^  según  se  diee ,  el  nombre  de  D&rBch&  CííjíÍ 
Popm(sá0  yiée  LeyPápma,  no  porque  Papirio  añadiese  nada 
propio,  sino  porque  ordenó  las  leyes  que  antes  estaban "es^ 
paDokfas.  De  creer  es  que  se  limitaría  esfe  trabajo  á  lasieyes 
relativas  al  culto,. viniendo  á  ser  un  litiro  de  ritos  destinado 
á  los  sacerdotes,  obra  que  comentó  Granio  Flaco  on  tiempos 
de  Julio  César  (3).  Hoy  no  existen  mas  que  algunas  referen- 

(i)    Paeden  verse  acerca  de  estos  funcionarios  de  la  reM^oA  lai  obras  úi  Beau- 
fort, de  Creucer,  y  de  Adán.  '     f    ' 
(í)    %.  1.  ley  2.-^,  tít.  II ,  lib.  1  del  Dig, 
(3)    Gluck ,  Mackeldey ,  Hugo ,  Sala. 
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cías  de  las  leyes  que  formaban  ^ta  cotecci^n:  loi  bdgttratm 
que  formulados  concisa  y  preceptivamente  y  escriti»  en  umt 
lengua ,  que  se  supone  ser  la  osea,  se  presentan  por  algnnos 
como  restos  del  libro  Papiriano,  son  apócrifos  (l)»^  se  fncH 
dan  solo  en  indicaciones  vagas  de  autores  antiguos^  que  ha- 
blan del  sentido  de  algunas  de  las  leyes  atribuidas  á  los  ve^ 
yes  (2).  Todas  ellas,  según  nos  dice  Pomponio,  foeiroii  abolla 
das  por  la  tribunicia  después  de  la  eitlncion  de  la  monarquía, 
volviendo  el  pueblo  á  guiarse  mas  bien  por  costumbres  .^e 
por  leyes  hasta  la  publicación  de  las  Doce.  Tablas  (3).  De 
creer  es ,  atendida  la  veneración  que  algunos  de  los  vestigios 
de  las  leyes  reales  merecierob  después  á  los  romanos  (4), 
que  parte  de  ellas  habrían  seguido  rigiendo  como  costumbres 
por  su  conformidad  á  los  usos  y  opiniones  recibidas  (5). 

Pero  las  leyes  que  pueden  ser  consideradas  como  la  pri- 
mitiva fuente  del  Derecho  Romano  son  las  de  las  Doce  Tablas. 
Sú  formación  fué  debida  á  la  pugna  empegada  enlre  el  prin- 
cipio aristocrático  y  el  popular,  en  que  el  último  sucesiva 
aunque  lentamente  iba  ganando  terreno,  no  á  la  insufieiancia 
de  las  leyes  ni  á  la  necesidad  de  un  código,  a1  menos  ea  el 
sentido  que  boy  damos  ¿  esta  palabra  (6).  Les  playos  pre^ 
tendían  que  la  ley  fuera  igual  para  todos»  que  cesaran,  los 
privilegios  de  las  castas,  y  que  la  justicia  düqara  de  sei*  u 
arcano  impenetrable  á  la  mayoría  (7):.  opoaiates  el  señado 
una  obstinada  resistencia;  diez  años  doró  la  lucha  ,.ál  cabo  de 
los  cuales  se  convino  en  nombrar  comisionados  encargados 
de  examinar  las  leyes  que  mas  pudieran  convenir  &  la  repú-- 

blica. 

Los  historiadores  dicen  que  en  el  año  300  de  la  fundación 


(I)    Los  ensayos  de  esta  clase  hechos  por  Orsini ,  Scaligéro  y  Terrason  no  están 
conformes  con  la  verdad  histdrica. 
Cujas. 

S.  3,  ley  «.*,  tít.  II,  lib.  I  del  Dio, 
Cic.  De  rep.  11,14. 
Berral  Saint  Prix. 
Hugo. 
Tit.LÍY.  111,31;  Dion  Halic.  X. 
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d0  PipiBft^lperaB  i  Grecia  flomí^íonaclps  tr^s  paiEitíicis*|Wí|  m^ 
(e^rsade  \a3  Jje^  de  qq  -pais.  Im  il«$4rado  entwoDa»  (i)i 
qoe  deapn^:  de  .sa  re2;rego  irerificado  eo  el  aflo  ^aigwcíiito, 
QOiv^r^elpoke^lo  reqoido  por  cei^tQmsdíw.nuigÍ8tfad4M  4^ 
ei  wmhre.de  decaoiriros,  reyistiéodolos  de  iuoaaütoKdadiáibf 
soleta,  bacieodpfCesai;  á  t^s  Iqs  dei^is,  iQcUtses  \m  trU^u- 
Ms  de  la  plebe,  despojándose  el  mismo  p«eb)o  de|  derMbo 
de  JQXgar  las^jcan^as  capUs^les,  y  d^odoJes  el  .eo^^argo  4e  )a 
forqiaciOQde  las  apeteiojidas  leyea  (i)t  Uq  deelerrado  de.Éie- 
sojlai»ado  Permodprx),  A  q^^i^  de^ii^s^oiaa  eley^  HAa  «a? 
üia^f  los  4iiaili6  ep  sq^  tareas,  interpretando  la9i  íeyoe  Oiee 
h^^iEi,|raidp  de  lai&r4eí«<3)v  Lo^decenviroepEedC^tejroala^ 
leyes  ea  ^ijd?  ^^|as,  qq^  reciíbides  ^coQ^eoerai  'apiaia«o.^  tw^ 
roo  iip^pahadasi^a  loe  pomi/ptei.fwtariados.  faaai^  9I  WB-iV 
fáU|odO|^»Q^  doi^'itabM^Dom^aroi»  mWQ^  de«^t^tíii(»t.¡i^.(^ 
ya.cal)w^<»^bíiApioCI^  en<reeU<)ababfaialgoi»«iple- 
]l)0|rop.^^iepdo  esfos  m^^  alli&  del  j^iemp^l^Uno^u.antot 
ri^adf  b^M^ieodf  pfor<H^:i^n.]W.'ia^ 
midigofM^iOfl  .^elipoB|)]p)  4sti9)  de  iiqeyo  jQ$4aur^.  el  anti8W> 
gobi^o y  fest^eeió  j^  lil)$rta£d. ;Las  dos  t£^blas ^  aoncpae  Uer 
nafdít/l«)^^;ppl4^  (f)^^i»i. confirmadas  en  loa  coo^íqíoq, 
M  igrefaroa  A  t^a.aqterieri^s ,,  y  grajeadas  todas  en  bronce,  y 
pf9«lBetaa  al  pnablo,,  sor  pbsprxftron  c^o  le;^  (5)*^  ^    . 

La  ta^dicíon  qne  antecede  pas6  sin  po^tradiqfi/)^  ^ba^U 
PfJ^W^s  4e^)jaJtiip9 ^\o:  en  il  «Q^peizó  ¡L-m  tmkt^i^i  por 
Vi^.^^ipfo^qndp  p^cn^qr^en^^^tPafon  los  fr^^ginento;?  dü 
las  Jkíce^  Ta^^is,  ^quernada.  b^y  en  ellas  (le  importa(H(>nr«8(raoT 
jer^i:  soojMOiop  Mane.mwbps.y  esGlaréci^os^  part^lffW»  (Qíb 
qqf  ^  l¡^/(^dp  en  ^Of  ¡apoyo  ra^gpn^j» tos  de  m^^h^  fuerz^i 
il«e  nos  4qcÍ4Wí4  ¥g)íír^9s,  .M^  ^iwqu^  copivfiíióraBW^jeq 

ííj    Cíe.  Tn«c.  V,  36. 

(4)   Cic.  De  rep'  Ihol.  , 

S)   Tít  Lir.  iTl,  31  y  8ig.  Dion.  Halic.  X.  .      ^     _^  •.  L  l     v.  i 

W   Entre  los  que  siguen  la  opinión  de  Vico,  debcmoi  h^cer  tneneíonJispfj&yAÍ 
d^Gilbon,  Bonamy,  Niebhnr,  Macieiowsky  y  Falck.  i ,    t   '.    ^S'^^l 
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qt3ib  t^h  hkh9b%er4áá\i\ilbtieiHí  la  legafion  i'Gr^ta;  lór 

p^UidM^leúüA  éñ  dar  tregü&s  á  la^  }ü^laij  r^olattt^riMóMs'  ÍU 
hi'flebb<4)i  «eádriamod^túA  áétit  qué-las  tey^^Ve  las  ÍSdcé 
llAító  títfa*  ^d '  ía'Tédücfekm  á  priBcé|>la  ^Mrko  dé  íatí» Witl-» 
gtíáid  máxiiiffa^^^ilMreéh^  qm  vetílkxi^  í^espetddtl^  ddlné  W»-^ 
tu'iiabres /introduciendo  efael^  algunas  tnodígcácfODéá/EI 
obfefco^diá  taá'pMeneióries  de  los  plebeyos  no  había  sido  úti 
eambfé'd^tógísladdÉi,  sino  qtió:  lérmiñara jsu  ¡ncertidüiífljiré, 
qlPe*tíWapáí^ée¡«Bé  €>u  sftdréío;  y  qdlelaléy  fuera  iguaKpai*á 
Wiío*,  Éeiaftdo'íadlfortittciade  dei^ecíiW  por  rázotf  áé  lá  dí- 
v^áidMídírlaí  éttMa8/A¿í'^Iqüe1fe^^  de-  fals/lteeí  1^^ 
bká  p«i«ii«ii,  tobdId6rart»H;&ft^'^D9  eapUolacidíi^fr^fos^ 
drdéfleá/  y>iiÉra  tregnaí'qVé^éébáti  á  las  fataíéidí^e<i^iWé§  ^é 
ií'liAtoííí  de  la  repftbllüá  «os  presétilá  tan'frecueíftteáiéttíé.  * 
''^il^aey€^;d¿ilás  Doce  Tablas  fueron  ttínídás'^Dtob  \éí^M 
te>d«U^t^hé  p^IkiO  y  j^indo  de  los  rotdarib^^!^)  j  x(áé6 
liis  ^  'feas'  habíift  consirflado  Al  princi^M  de'lai  íg«ialdád  íé^ 
gát^3).  Cicerón  éíQ  un  arrebalb  oratorio  («)  Oas  há¿é  *ri[)ef{bi- 
rfeü  A  fódaí  las  bibliotecas  tte'los  filóWos.  ¿óncftásV  ímpet'á- 
tWásiy  á  lás'i?eces  incomprefnsíWesípafá  noíftkros/respíWtflí  W 
iSafractér  de  rudeía  y  de  barbarie  d^  sl^lo  é*  cfné*  seescHfcfe^ 
ron,  y  so»  un  reflejo  éiacto  del  esíado  pttco  atarizadó  tfe^íá 
éHflízati^b  de  stt'ét)ocá.  '''!    ^^ 

Las  Doce  Tablas  no  ban  llegado  hasta  nosoti^oé;  lOs  Mjg*- 
toen  tos  que  de  eíláS  poseemos ,  no  tienen  un  caráétérorígíHál 
deatiteiVlifcldad,  ^no  que  están  estractádos  dcf  autores  tka$'¿ 
menos  iffdédígnos,  y  que  con  inayor  ó  menor  exactitud,  6^se 
refiferen  *S  eHas,  b  las  trascriben.  So  importancia  ha  sido  tib^ 
jéto^'dé  grandes  trabújtife  para  tratar  dé  re*tátiráría¿:  JacüíA) 
Godefroy  (Gothofredos)  en  el  siglo  xvii,  hizo  en  este  sentido 
un  importante  senricio  á  la  ciencia:  su  restitución  ha  sido  por 

(i)    Giraud.  /  -r  ,<    , 

ffi    TU,  Lpr.IlL4,  ;*  '  .      •  / 

m  m:Annai^nin.  .  ^  -  .   . 

(4)    D$  orar,  1,  43. 
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rtespfttto  de  dM.  siglos  la  iittífertalmeftte  adoi^ada  por  tos 
jQfiseeMBlftoi;  nuB  despieies  &)  descdbñi&iMto  de.lextmttf 
MI  dMOMOcjicloi  i  ba  sido  sometida  i  una  (yrtaeba  critica »  eoat 
cicitíiida  7  sw6m;^aqoi  viaden  k)i  Buayosésf Densos,  he^ 
€bos  en  el  presenté  siglo  para  su  restaoraeton  par  HanbaM^ 
por  DirkMB  fi  Qall,  y  áUimaiAeiite  por  Ortolan.'    # 

«STABO  BBL   OBRECHO  ALflN  DEL  PaDlEit  PBMOIM).  (i).         / 

BtíDerMfca^B  e^primer  período  üeoe  «o  icaráttec ev 
cltsifo  f  üombrip^  que  irá  ^esaparédeiúlD  ^qfof^e  .Roma 
iMie&dik'  f  itt;  toB^Qis^as.  y  vi  tMíórtáo:  con  loa  oatraoj#roe^ 
Limitado  casi  soléalos  ciadadanos  romanos,  apenaa  áfi^t 
poTcfbir  mM^iones  que  los  unan  cbn  los  demás  hombres  >  y 
solo  coateaHWüta.se  te  el  géf men.de  las  divkiones:  que  .desi- 
pwe  aparecen  respecto  i  los  pueblos  abados  y.á  los  &ot 
meüdoi.    ,       .-...'       !; 

El  derecho  de  propiedad  eá  la  ba$e  de  la  coBslituck)n  de 
k  lamília.  El  Jefe  4e  la  sooiedad  doméstica  es  dueño  de  las 
pemooae»  eemo  lo  es  de  las  cosas  que  corresponden  ái  los  410 
la  eomponeír;  no  son  los  tinotilos  naturales  de  La  sangre»  «ino 
los  de  la  ley  y  los  déla  propiedad  los, que  fi^an  las  reiaciúwf 
eolreMs  máeml^ros::  la  agnación,  esto  es,  el  pairen  leseo  civil, 
ee  aobrepcme  á  los  estrenos  l¿|zos  ;de  la  naturaleza.  La  mujer 
nuBcajee. dueña  de  simisma;  euaado  úo  está  en  potestad  pa* 
tarea ,  qoeda  sojeta  i  una  tutela  perpetua,  y  solo  aiüe  de  elta 
para  eolrar  en  poder  del  marido  (cúntr^nir»  i»«laiiMi9¡im)^^ 
oen  ooa  fórmala  palrioia  y  sacerdotal  (p^r  cort/afffiM«(^m)y.^ 
pco^nna  WD ta  imaginaria  (per  couff^tmém}^  óipornna  pres- 

(I)  ál  Jiablar  del  estado  del^  dlroché  eivil  en  c»da  qqo  4d  Ips  períodos  69 
íiie  dÍTÍdiiDOS  la  historia,  omitimoí  hacer  citas  de  las  leyes  én  que  hés  apoí- 
ymo9,poH[U^  !*•  doctriws,  q«e.aq<i(  pre^entiunoi  •«  te»tP«Í^»p8%.U*}*d«^ 
con  nuTor  estcnsíon  al  tratar  de  la^  instiluciopes  de  l^.djferenles  materias  á  que 

«ñama.  -"^*    '•  -   '  - 
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cHpoiop  slmbjftlka  (prwtm):  >áe  caalqiñera  4i  eilos  m^é% 
Yf^[^  &^6ér  bija  46  ifannnia  peseta  dq^>  marido; i^^m  el  ma^ 
trimanio  no  pilede;coDfuBdír.ias  razas  paftrÍQÍay  pUdwya^iqM 
en  <^ierto  modo  Tienea  á  4er  dos  diferentes  nacíoned^ciua  hobct 
tá¿  un  mismo  pueblo.   ^    ^  .  > 

El  pMre.ejercb  una  autoridad  absolnta!  eá'la  sociedad  do^^ 
méstica:  resumiendo  la  personalidad  de  todos  sus  subditos, 
es,  digámoslo  asi,  la  única  persona  de  la  familiar  el  hijo  no 
es  para  él  de  mejor  condición  que  el  esclavo:  el  padre  puede 
venderlo,  entregarJo  en  noxa  y  aun  matarlo ;  y. su  autoridad 
respecto  á  los  varones  es  tan  fuerte ,  que  requiere  tres  ventas 
y  otras  tantas  manumisiones  para  quedar  dísuelta;  La.aonsti-- 
tucion,  pues,  de  la  (amitia  se  separa  de 'los  priAciptos  natura- 
les y  de  hs  costumbres  de  los  d«más  puebk»;  es  puraoiefttt 
romana-  '        '  .1 

Este  poder  del  jefe  de  la  familia  sobre  sus  hijos- y  el  q«i 
tiene  en  los  esclavos  se  llama  potestm,  palabva  que  revela 
toda  la  ostensión  de  les  derechos  que  comprende,  a^i  mtm 
se  denomina  manus  al  que  ejerce  sobre  su  mujer  queeatra 
en  potestad  y  se  hace  hija  de^  familia. 

Además  de  los  hijos  y  de  los  esclavos,  hay  otros  soaeti^ 
do9  á  la  autoridad  del  jefe  de  la  familia :  estos  son  los -homr*- 
bres  que,  aunque  libres  en  el  6rdeB  poUiico,' están  eniunaee*- 
pecie  de  servidumbre,  que  si  bien  np  p^judieaá  la  íngenut^ 
dad  de  su  origen,  los  sdjutaal  albedrío  sqeno:  liaiestaos  U» 
hijos  vendidos  por  sus  padres  (mancipáa),  los. adjudicados  en 
pago  de  sus  deudas  á  los  acreedores  por  el  magistrado  iaé^ 
dió$i}t  y  los  que  se  han  constituido  en  servidumbre  por  tiem^ 
po  determinado  para  pagar  sus  deudas  <nm).  Esta  potestad 
«^  llama  *wiw^/>jíum. 

Pero' no  son  solo  estas  las  relaciones  domésticas  que  loo^ 
nocen  los  romanos  en  la  época  de  que  hablamos:  personas 
!iay  que  no  están  en  poder  del  jefe  de' la  familia,  y  siá  em- 
4)afgo  tienen  'una, especie  de  dependencia  de  él:  tales  son- los 
esclavos  manumitidos  y  los  clientes.  Mas  difícil  es  fijar  el 
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9Ar4lderoraarietdr.;d6;  lo»  llamados '^nh/65  ^.  deoominadon 
fas»  si  bien : comunmente} «e  apilíca  á^ios  que  soq  del  mismo 
wmb^^  paradd  que  etí  el  seatído  jurídico  se  limita  alendes- 
C8Ddientfia  delmaiiomisor,:que  son  lilamadbs  i  la  sucesloh 
legitima  y  á  la  tutela  de  lá  posteridad  d^l  manüDlitido. 
•  }  La  i^ropiedad  /manctpitfm;  domnium  qnirit'aritm) ,  está 
basada  eo  príoeipíos  tau  esclusiTOs  como  los  de  la  familia*  Rer 
presentada  por  la(  lanza,  símbolo  de  fuerza  y  de  violencia, 
liene  un  carácter  especial,  político  y  civil  á  la  yoz^  que  esclu- 
jfe  de  su  partioipacion  al  que  nobles  romano,  y  requiere  para 
%a  trasmisión  tfios  solemnes  y  dramáticos ,  ea  que  vieiben  i 
reflejarse  tas  Jdeas  nafiionaies  dominantes. 

El  hijOide  familia  en  vida  de  su  padre  es  una  especie  de 
eoadAefio,  y  en  éste  concepto  (smts.hcRres)  ea4ra  k  sucederle; 
loe  agnados,  esto  es;  los  parientes  s^uo  el  Vinculo  civil,  y  los 
gentilesten  su  defecto,  rieneaá  oeuparsu  vacante.  Todos  los 
q^e  3oa  lljuQdados  oon  ^a  mismo  Utulo,  son  admitidos  igual* 
«dente  á^la  sucesión;  ni ild^primbgenri tura,  niel  sexo  dan  pre^ 
forencia,  principio  que  Ú  sentimiento  dé  justicia  bace  preva^ 
leeer  sobre  los  iúteres^  de  la  casta  Aristocrática*  Las  leyes  de 
las  DotefEabks^  dando  ¡al  jefe  de  la,  lainilía  la  .facultad  üimi- 
tidadetMlaf,! introducen  en. el  antiguo: dei^etbo  una  notable 
modificafiioo!  potoiiaívorable  al  princípiiQ  de  la  códs^vaeioB 
de  los«difo)nentee  órdenes  del  Estado,  y  qae  puede  por  lo.4aar 
4o  considerarse  cono  .una  conee^ion  obteDida,  por  ios  plehe*- 
yos.  ELrtestata0njto.se  bade  bnie  una  asamblea  bspeclalde^ 
fúe¡b{0](ineaíMti$cowiiiiis)  y  ante  elidjéreitp  arm^dd  (in:pr<>r 
ctiKítt);  6;pw  a£q  ritp  sitabólico  de  veiUa  (per  4í  et  librem). 

Las  obligaciones,  palabra  no  conocida  aun  en  eále  .primer 
periodo  y.reprieáentada.porila  voz  ñeom^  áimmm  6  de  la 
volcmtad,.frTdeliddlito,iP^ra.quo  Ia$  primeras  produz^cauí  efect- 
to  civil,  es  menester  K^t^  ^\Áík  celebradas  con  formas  solem^ 
nes.  Las  consecuencias  de  estas  obligaciones  son  inflexibles: 
á  pesar  de  que  las  Doce  Tablas  en  gran  parte  debieron  su 
origen  á  las  injustas  demasías  de  los  acreedores ,  y  que  por 
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lo  tanto  es  de  creer  que  moderaroo  el  rigor  de  las  aritigdás 
costumbres  I  no  podemos  leerlas  sin  estremecerlos.  Segü» 
ellas  9  el  acreedor  después  de  obtenido  un  juicio  favorable, 
debe  dar  al  deudor  la  tregua  de  treinta  dias  para  featizar^o 
pago;  si  no  lo  hace,  puede  echarle  la  mano  (manus  inject\ú)i 
y  llevarlo  delante  del  magistrado  para  que  presente  en  su  lu- 
gar otro  deudor  que  ofrezca  mas  garantías  (^index).  Guando 
el  deudor  no  halla  quien  lo  reemplace,  puede  su  acreedor  Ite^ 
várselo  ásu  casa,  ponerle  prisiones  que  no  escedan  de  quince 
libras,  estando  obligado  á  darle  para  su  alimento  al  menos 
una*  libra  de  harina  cada  dia  si  el  deudor  no  quiere  vivir  por 
su  propia  cuenta:  dos  meses  dura  su  cautiverio ,  durante  los 
cuales  el  acreedor  le  tiene  que  sacar  tres  veces  al  mercado 
público  proclaiúando  la  suma  por  que  está  detenido ,  con  el 
objeto  de  escitar  la  compasión  de  sus  amigos,  de  sus  parieii* 
tes  ó  de  otras  personas  piadosas  para  que  le  liberten  de  la 
suerte  desgraciada  que  le  espera.  Pasado  este  término  sin  que 
el  deudor  sea  rescatado,  puede  su  acreedor  darle  la  muerte  6 
venderlo  en  el  otro  lado  del  Tiber  al  estranjero,  para  que  la 
ciudad  quede  libre  de  su  presencia ;  pero  si  son  varios  los 
acreedores,  pueden  dividir  entre  si  los  pedazos  del  deudor. 
Quisiéramos  al  hablar  de  ésta  atroz  disposición  encoitrar  tér- 
minos hábiles  para  adbierirnos  ¿  la  opinión  de  algunos  escri- 
tores modernos,  que  le  han  dado  un  sentido  metafóríce  supo- 
niendo que  alude  i  la  división  de  la  fortuna,  no  á  la  del  cuer- 
po del  deudor;  pero  la  autoridad  de  los  res)[)etables  nombres 
de  Aulo  Oelio  (I/,  de  Quintiliano  (i)  y  de  Tertuliano  (3), 
nos  impide  poder  quitar  esta  página  de  oprobio  en. la  historia 
del  Derecho  Romano. 

Las  formas  del  enjuiciamiento  son  sencillas  y  groseras:  si 
el  demandado  se  niega  &  seguir  al  demandante  para  com(>a- 
recer  delante  del  magistrado,  puede  et  demandante  tomartes- 


i 


l)   XX.  i. 

[f)    /iuM»ra(.  IIl,  6. 
Afologtt,  IV. 
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M¿ÍI^Rfi^^I^ft.4ifíffP0C¡a  diw>tó:yjf^  y  («  dp  m»gi9(itft^ 
J  WflWPk.  BL  wgistraíip  ü  ep«ang*do.  4e  a4qiíqisirar , j «atíííR . 

llfiyar  ^^f^ct{)  MisdWwU^ctoqwi  9s  0I  qde  prasi4d:í9a  los 
ritos  sql^a^s  qu«i  mediafi  eq  lA9.dofnapda(^ ;  7  eii&Qdo  |^or  «i 
ii^isiOQ  ^9  ,(ermiQ»  el  juicio «  reioi4&  ¿  lp$  IHíg2M4e«t4  ao  jue» 
^pe,  arregi^á«4()^  ¿'h¿  padere^^veí  ici  (i|>«fiQ^e ,  profitiQda  la 
sQpteiK^iA ;  Us^  f6raml94t<lüa  pjisafi  aa4e  el  magíatcadp  se^  lia- 
mapJ^.ffiity^ills.aptawiawsaBle  el  jwi  JMdic^m^  ín 


.Par  ,iiU¡l»Q,  i  la  pjw^H^íd  b(^s  presenta  |od4  :te  rodena  dfe 
los  pueblos  que  se  ballaa  eu  la  iafaocia:  e)  íatAréisÍQdlYÍdpal 
prevalece  sobre  el  público  en  la  represioo  de  los  delitos :  las 
penas  pecuoiarias  á  favor  del  perjudicado»  el  talipn ,  el  casti- 
go de  ser  despeñado  de  la  roca  Tarpeya ,  el  fuego  ,  la  cousa- 
gracioD  de  una  persona  á  los  dioses  infernales  y  otras  penas 
semejantes,  maniñestAn  »  no  menos  que  su  desproporción  con 
las  faltas  que  castigan »  la  ferocidad  de  la  época  en  que  se 
dictaron. 

S-  IV. 

CULTURA  DEL  DERECHO. 

En  la  infancia  dj^  un  pueblo,  como  dice  Holcio,  el  Dere- 
cho no  puede  tener  un  carácter  científico ,  pues  na  hay  arte, 
ni  libros,  ni  jurisconsultos:  sin  embargo  de  esto,  con  arreglo 
al  estado  de  su  civilización ,  hay  fórmulas  y  solemnidades  es- 
tablecidas por  el  consentimiento  general,  según  las  cuales  se 
rigen  los  negocios.  Estas  fórmulas  se  manifiestan  por  actos 
esteriores  y  por  símbolos ,  hasta  que  requiriendo  mayor  pre- 
cisión las  ideas,  cesan  las  imágenes  y  se  escribe  el  Derecho. 
Asi  sucedió  en  Roma :  la  ciencia  del  Derecho  efi  el  periodo 
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utaftía  uta  p«rtó  de  ld«  cÓDoeimiieiíítoi^  qtíeea'taa  rddáed&d 
constitoiaD  el  safber  humano.  Bátois' cottocimielütos  títUü'p^- 
liares  *á  Iod'i^tVi(áos,  <)ue  estábáa  ea  el  caso  de  ad^atrirlo&ya 
por  la^i^derable  fortuna qae  poseían,  y^i  porser  los^^oft 
qtie  mohopolizabikQ  la  adminlstraeioü  dé  justicia^  X  ya  ñúk\^ 
mente  por  tener  en  su  dfden  á  los  pontificed,  que^^ebían^ér 
consultados  ^h  todos  Ibs  caáos  grates:  de  aquí  provenía  qiie 
el  Derecho  y  la  i^Ugton  estuvieran  estrechamente  ligados 
entre  si.  Solo  nos  quedan  los  nombres^  de  Papirto  y  Apio 
Claudio  como  lo^  jurisconsultos  notables  dé  e^ta  primera  edad, 
aunque  dificilmente  se  les  puede  dar  tal  nombre,  cuando  ú 
Derecho  esiaba  aun  despojado  del  carácter  bientifico^de  des- 
pués llegó  á  tener,  "i    •        i 


ii'..-'i       i. 
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RESEÑA, (DJB  LA  HISTORU  POLÍTICA. ,      .  . 

.    «"/'. 


ALGUNOS  dejfos  ftiioe((»!p6liUo6s  del  periodo,  de ^ito^aoMtt 
á  tratwy  tuMievDa  migmAé  JnfloBBcíá  efliel  Déireehb:  ldlé4 
foerofi  priQclj^lme&te  lá  lucha  entre  los  patrieiob  y  í>tobéy<^- 
)a  estepsioa  de  la  dommacioa  romáoa  y  la  condíciofii  miierá 
del paé^lou *!'.'>  /!■••.   ''mü    ■  .i v^  ;   •         ^;.';.""n 

Las  ^bi}ai(}ae;la  plebe  basla  átioi  tiabía  cMsegoidoy 
no  eran  sufícieates  para  satisCscer  eos  Justas  exigentíás ;  es^ 
tas  natHrataáeníte  ttebiao  amneoitQtrse  esi  proporción  del  1>aen 
éxito  que  ol)teBían>  Asi  i9s  qiia  después  de  la  ley*  delasDooe 
Tablas'ii{yebi()s  empeñarse  r  aun.  más  obstidadamenté  queañ^* 
tes,  laltKlia  qtfé  SQsteáia  con  (ospati^icios.  A  estas  díseiMo^ 
nes  debieron  sbj  origen  las  leyes 'Yaleriii  Hei^acia  /  Pnblitia^ 
Hortensia,  y  Gandleya  y  la  creáoito  de  tostrUmnos  knMIftafeSi 

La  tof  Valeria  Herádá  <afio  SOS)  por  i^imekia  vez  dédaró 
obligatorios.  los  plebisiíito^  {ut  quodi  tf%íaim  p&puhi¿  jussisset 
papulum  ten¿ret)í  los  pátiicios  qoiBieron  eludirla,  pretendieádo 
que  sn  raza  no  estaba  coniprendída  b^O'  la  palabra  p^pplust 
el  dictador  Publilío  (ano  416),  para  evitar  las  querellas  que 
esta  interpretación  habla  suscitado ,  presentó  y  obtuve  la 
aprobación  de  una^ley  que  establecía  que  los  plebiscitos  obli- 
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garao  á  todm  h^áúMw9fi(nipkbi$eim^mmsQtmtis  íem- 
rent).  A  pesar  de  ella  codIíduó  disputándose  la  fuerza  de  la 
autori(iiad  d^  Iob  piebisoitos,  basta  que  se  ppblicó  ei  kdí<^^- 
dura  de  Horleosio  (ano  468)  pira  ley  que  puso  por  fío  ua  tér- 
mino á  cuestión  taa  debatida  (1).  Si  bemos  de  dar  crédito  á 
Teófilo,  la  misma  ley  Horteasia  dio  fuerza  legislativa  á  los 
senado^consultos  >  que  antes  eran  proyectos  de  ley  ó  resolu- 
ciones del  sraado  acerca  de  las  «osas  que  estaban  coniiadM 
i  su  dirección:  tenemos,  pues,  en  esta  época  dos  nuevos  orí- 
genes de  Derecbo:  losp{&¿Í5ct^o5  y  los  senado-consultos. 

No  fué  de  menor  interés  para  el  principio  democrático  la 
aprobación  del  plebiscito  conocido  con  el  nombre  de  ley 
Canuleya  (año  ^09),  que*  derogaba  h  prohibición  del  matri- 
monio entre  patricios  y  plebeyos  (2).  Esta  fué  una  de  las  cau- 
sas que  mas  contribuyeron  á  hacer  desaparecer  la  diferencia 
qo^ei^ialla  entre  las  c^s^as  4ebUktada.ya..por  La.deoad^nda 
pf(^e^t«  ée jlas  familias  patnictíiSiW'dtbJíia  masquja  4ia  fidta 
d«i ddhttho  defumno^ijlittira,  ála.distoUiúcoiiidto  laSi^ostom- 
bfeii  é  U<  frdCíaeBCía  cbiJ^  ^uarras^.y  á  la  ^dvei^sioo;  qw:  te^ 
nian  los  patricios  de  prohijar  á  individuos  del  érdapii^beyo, 
reMme^qiiAe  la ilay. Ida, Ccanqoeába  paira  bentraUsar^los  cfifectos 
di»>la;8a(9Siva6St«miÍ0iQ;4est»ieázá<3)..'^  .  .  ::.  ii  .i  ( 
r  Htgb  íObsorv¡a  :^OAinyE(mit|itatel  catiikMJsr  >de  kb/cmaiMS 
09  (01  UeMaba  á.ie;vblflHMfte¿  eapentíoal,  .yi^imiipor  h^  tftiUo 
ea^m«|»s|en  maft  bienio&analac.isíglas  que  aftoa  á  la  dprafiíol 
deilaftdiirei^as fidrmasddisa^nstítuiiicm  pelitioa^JB^^íte.^ib^ 
9emiil.4H'ipctipatetfntá.eb.láaidmls0)ji  éa^lúS)  plebeyos (Míjejai^ 
íi^iQíAtríias  0UgimcattHias.'!éé>ía>i»iHLbll(»^  Su  actQsó  ai  ooA- 
suilddie^lonto  yprogresm)!!  cuando  los  patríoiosr  %a;puí&den 
r^sklir  las^  Mi^noias  ^e  Ikqp^ebe  V  prefieren  ealiitfttiria  dig- . 
oidad  iCOMqlar  á  hacer  pailicipaei  éaíl  noaibns.de.oémlite^  á 
los  que  nastm  éfi  du^iérdea ,  y  pwiM^al^fiMile  de^Jaiadmiaé^- 

.,,  '     .      ..  '  ,.,,'■  \      ■  ■  ■         ,     .,    •     t,  ; '    I.. 
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tnüiMi^de  ln  reptSfbllea  QüOd  xnagfeAfadDs  con  la  deMoitia- 
dm  de  tríbim^s  militarfs,  trilmvH  mlitum  ^onnttaf^  pofeOoít 
(aSé  S10>;  A  ^ta  naegistratora  mu  ddmtiúo^io»  patridob  ; 
¿Müéyos ,  y  freraeotemeDte  por  mitad  4is  s«  nimorot.  aateAo 
es  siempre  igoal  en  los  difareAtes  afios  m  qojs  to  oreao  (i). 
Roma  prevéala  entonoes  por  espacto  de  sias  do  seteMa  íafioa 
al  singQisr  eapeciAcalo  de  nombrar  ya  cdoisolesi  ya  tr íboM» 
militares  ooo  arreglo  íl  la  s«i|)erioridad  de  íaflueD^ia  de  los 
diferentes  órdenes ,  y  aun  á  tase&igeneias  ptiUicas^  basta  qu» 
en  el  año  387  queda  dífiDitivamente  sobsístenteol  comalado 
y  adfliKid0s  los  plebeyos  al  ejercicio  de  sus  funciones.  Esta 
partioípaetoB  que  la  plebe  obtiene^  primero. en  el  supremo 
peder,  y  después  en:ol  «ons^lado,  da  origen  á  dos  Jiíuevas 
magistraiyras :  k  eensur»  y  la  pretnra* 

Si  eenso  babia  dstado'  eonfiado  á  los  reyes ,  y  después  i 
les^óM^les ;  ouando  el  tifibunado  militar  resnittió'  la<  potts^ 
UA suprema^  los pi»trieioSt como  si  fuera anaindemnkaotda, 
obtatieroii  qeo  so  encargasen  d«  sb  formación  .tíos 'oeoso^t 
res  (2}  %<io  pertl9oe^eran  cá  érden^  senatorio.  ^ugAnO  podía 
ejonser  este  cargo  mas  de  uñares;  la  renovdcioq  de^^os  qub^ 
le  obtontan  áe  hom.  cada  trineo  años  (hitfümyf  pon^uyó  Uem^ 
po  durabtt  al  priaci|>io  los  electos  en  sns/mifimiesi;  fosídisi 
|p«esppr«na4eyfse  limitaron  á  año  y  medío!(3í)nfitta^magis^ 
jbralpiea^  qnS?iriQO  á  ser  aun'm^  faoooriflea  fue  te  deidad 
consular ,  y  qne  se  consideraba  el  término  delo^os  loSdbtM-- 
Its-^  ifMftO  idkfB  Ptutaf ooXoMiíKm  kmosrum  apem\  iu&del  ma- 
yar iiiteré»;iet:el'  órdMt  político  y  en  el  moral.4e  )\k  t^dadt 
en  el  orden  l^oMiiieo  poonel  cargo  queileei^iíi  )deí%ff  (^  cada 
dpdftdaoo,  ba^ielase  t  tribu  y'onrta*áv  que  deUa  ^pertedffiv^erv^y 
de Jes€rü>ir,  yaen el  rMgo denlos  cbbdltems ,  ya i3«f  et decios 
senadores,  á  los  ciudadanos;  en  el  orden  moral  porque  eran 
los  custodios  de  las  costumbres  p{ibl|cas,  y  «on  sus  ninfas .4n- 


(i)    Dion.  Halic.  XI,  SO ;  Til.  Liv .  I V ,  6, 16 ,  Í5,  31 ,  35,  42 ,  44,  l^S  ¡  V , 
y  VI,  SO. 
""    Vanron.  De  lat.Ung.  IV,  14.  i 

TU.  Liv.  IV,  i4;  IX,  33.  "i  '- 
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femantes  t  coa  las  degradaciones  qu^  hadan  tfastádandoá 
lod'citidadaños  inmorígeradod  d6  dn  6rd^  íl  'Míid'y  ileiaá 
tribusi  strperíiyres  á  las^  inferiores ,  ejehréiafi  tifia  a¿torMád  pro-^ 
leebÑraf  déla  moral  pAbliea.  "Por  espacio  de  cerca  de^  üq ^igtd 
estuvo  Tincalada. esta  magistratora  en  el  6rdei)  patriéib';  pero 
al  fin  fOfé  también  itfvadidá  por  los  piebejrbs,  año  404  (í); 
S!m*té  qbe  'capo  á  todas  las  dígnidíades  dé  la  repúMíba.  A^  les 
censol*es  correspondía  el  cuidado  de  la  coinstrucción  y  répá^ 
ración  de  los  edificios  páblicos  (í),  y  de  los  camínds »  pu¿n^ 
tes,  acoeductofe  y  caites  (3)*  ,         .      ,s  íuí 

Pero  mas  interesante  es  aun  para  nosotros  )a  instltucioii 
délos  pretores,  porque  tutieron  una  ítjfltiencia  ivraisdlr«id^4 
inmediata* en  el: Derecho,  y  dieron  hi¿ar  á' otro  de  sds  or(ge4 
nes,  de  que  hablaremos.  Admitidos^  como»bemos'^ebó,J(A 
plebeyos  i  ta^  participación  de  la  jdignidad  consular ,  el  ^den 
palHcjo  conservó  aun  el  privilegio  dé  ser  el  que  ádmtütsfrari 
la  justicia  por 'la'^creacíon  de  la  pretura.  Un  solo  pretor  hubo 
prímítivatáente  nombrado  por  ias  centurias^  con  las  mlsttfás 
fi)rA|tlídade9'f])ajoio8  mismoé  auspicios que'U>scdiísiQto8<4); 
deque  se  reputaba  colega,  f  ilos  qué  suplia  en  Roma  cvafn-" 
do  salían  maqdando  los  ejércitos.  Las  neeésidados  sucesivas 
hieierof  aumentar  éstraordtnariamen te  el  ttútQe^oiM'tois-^re«- 
toree,  y  dieron-  una  grande  esfension  á  sus  fqnei0tte$',<i  Ame 
éspondremos  oportunamente.  Desde  el  áfio  418:  aspiVák»an 
iMiUeik  los  •pleA)eyos  á  está  magistratura  (5>.         '  .'-  ii' 

Goétiniea  eoq  la  pretura  (año  387)  < es  la  «^eatlton'de 
los  ediles  cúrenles,  magisU*ados  sacados  al  principio  de(  ^• 
den»  patrí¿io'(6),  y  despuesialtematiyameátedetinay  otra 
claso  (7).  Sus  funttonos,  desmembradas  de  las  del  consuladov 
cMM^fo  habían  sido  las^del  pretor,  «ran  aná40gas  á  los-  que 

Tit.Liv.  vu.se.  ... 

Id.  IV,  22;  Xt,  6Í ;  XLlI ;  3r  XLV,  IS. 

id.  IX.29.43;XU,  i7. 

lí.  VIH,  32.  * 

Id.  VIII.  i5. 

Id.  VI.  42.  : '  " 
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tobíasulos  6HÜlaá;pjefae^3.;  si  bffi¿:eii  ebfera  ÉiasialUi  fe^ 
qpfí  las  ebiabai.odnfiafliiia  policial  sppbrÑMr (1),  al  paso.qm 
estos^  teman  la :  subalterna. .  Correspoqdia&s  la  Tigilanda  yk 
r^^^napioqde  los.  caminos  púUUcos.y  áé  los  puentes,  lacen^r 
serracion,  de  lostomflos  y  de  tots  ^anfiteatros ,  la  policía  da 
sobsisteacias ,  Ixdetranqaílidad  y.'órdefl  público^  laulinec-^ 
eioade  los  especticolos  ,  la  liioítacioii  de^  los;  gastos  en  los 
feoe^ales  (2),  la  cohibición  de  las  asaras  (3),  la  espolstoa  da 
las  mujeres  pébUcas(4),  y  la  polieía  religiosa  (5)  y  Moral  (6). 
Por  último,  el  pontificado,  los  místeno|S  y  las  fuoeto^ 
sacerdotales  sigoMron  las  Ticisiindes  qile  ias  mágistratnras  y 
lat  iastitocíones  políticas  y  csrilea:'  d^ando^le  peutenecer  es^ 
closivamentq'á  los. patricios,  pecdiaronáii influencia pvittitivai» 
AsÍYÁ]iier(H|ká.capr  én  desuso  Jas  |)ráotícas  ^^^ligiosas  qae  se 
referlaa.i  la  eónstítucion  poUtjca  y  ¿la^organizacíoD  cítÜcIbí 
iSBtado.(X).    c.  ....!,.., 

.'  Goft'ladeeadénctadal  pátrioiado. coincide  la  eteución «del 
érdeit*40  cahalleFois  romanos  {a^¡mti¿)  notable  por  sq-  rigueza 
y  por^su  iüfloénfiadQFánt^larepiíblica*  Con  stiluidos  centre  el 
seaado  y  plebe;  yia  Eayorecen  te  ambición: (jlelíptíáievoVye^  Us 
pretensiones  de  la  mucbedambre;  gozan  de  ventajas  y  privi^ 
legíos  hottrifioos..,  y  tienen  mas  éspedito  el  camino  de  aúmen- 
talrsa  fortuna  ifire  Ips  leaaderés,  qup  no  podiañ  serreicaidar 
éofes^e.  los  tributos  (pubUomdy^  <  <  .  •  ¡  •  ^  ^  '  '  ^  ^ 
La  grande  y  rápidies^ensiouMqpe:  adquiera  ilemá  en  este 
pertodi^,  tiene  na'meoes  influencia  ei^^u  derecho  ciVil  qtie  la 
continua  Ineíiaeú  que  interioruiénte  se  agitan  sus  kiúdadar 
nos.  Delieatadoi  (miseraiile  en  que  queda  después  de-la  in?ai- 
siiM^de  los  galos  y.del  ineeqdio  de. la  cluáad  á mitad  del  .s»r 
fle.7,.se  leTantaiCon  tanta  energía^  que  al  fita  .del;»sigui^ilg 


«^^^#í^;tf: 
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tt€99  jr^l  dominara  la  «haUapor  la  fmrzé;de  Uft  anbaK»  La* 
fwrra>Htina  drígkitad^  por  la  depigÁaidad  dederetíioa^<  tei>^ 
Blioada.  gloríosaíneW  por  tos  jrómaBos  <año  41 6),  laa  rébaUo^ 
B66  de  algoDai  tcjiadádea  de  Italia  hasta  el  año  466^'áiqae>4e^ 
Ua:á6¿QÍr  lá  guenufiooial  en  el  srgloTCK  (añe66€) ,  iDtmdO'f 
cefi.éQ  el  Derécbo;  oivil  dilereucías  interesaale^.  \< 

>u  Este  »gcaDdfcQitDiea.to  sucesivo  de  la  repi^blica  da  ln^ 
á)la  eráaejeii  de  una  Due?a  magistratura ,  lai  del  Prctíor  pirer^ 
j^rmtfó,  ett  oposieioü  i  la  de  ^mtor  wrbanus\  coo  qne  se  d^ 
ti^BÓ  al  anligno  pretor,. instituida  seguo  \^  bpi&íon  general  ea 
el  año  &iO  de  la  fAndfl^eiofi  de  Homa*  Estendi^dosé  te j«rís4 
dicctOD  del.  pretor 'peregrino  á  administrar  Jesttoiaá  les:  m& 
traajerofi  (i),  faS  da  la  mayMiippartanáa;,  pbcqder hito  que 
les  rqooafios  Ajasen  eos  i(^eas  áeerca  de  los  printo^sida  De^ 
rfiicHoque  eran  oomnnes  á  losptieblos  civiltiadQsrasi^  aliado 
del  Derecho  riguroso  y  esclasivo  peculiar  de  los  rQi!í>anee.(/tf# 
infaiTe),  se  ¿olofcó  otro  universal  basado,  en  las  rjeSa^loMd  ju«- 
ridúoais  que  la  rácoa  aconseja  i  todos  tos  hombrfas  (^urgímñ 
titmi)^ y>eiIDe9*eeha Romanó  sepneparó  á adqoiniíieaeícaiáofer 
del  nniyee&alidad  que  le  hab^ho  sobretinr  k  Ja  roina:  idel 
itoperip.  .  ;     .  : 

En  el'  siglo  vi  estienden  los  romanos  su  domiAamob  litera 
de  la  Italíai  los  paisea  qoe  subyiígan  ao  participan  del  peder 
soberano:  el  principio  de  la  représentaeion  hubiera issAotel 
medio  de  dar  esta¿  participación  ¿  pueblos  lejái2»8^  perd  era 
del  todo.  deseoDoeidoenire  los  antiguos.  La  naeioo  piMiqitt^ 
4ada  ó  al  eoBJmitó  de  pueblos  soioetidos  á  las  mrmas  roniattas 
^ocKstitdye  una  proüffii:ía.  Para  sn  ocgaoixaoio»eatiaft  ionod 
&ilifei«nte6.comisieiiadoSt  y  después  nombran  un  magisitra^ 
do  para  qtola  gobieroe.  XÜórnendo  el  tieospo;  la  esperiend» 
enseñó  que  era  preferible  encargar  el  gobierno  de  las  provin^ 
cias  á  los  magistrados  que  habían  cesado  ei^  Us  fuacíonies  idel 
consulado  y  de  la  pretnra  con  el  nombre  de  "protéásulef  6 

(i)    Pomp.-S.28.1eya.«,  tu.  II,  lib.  I  dell>t>.  •       ^ 
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pHpmmn$B:fiffOVB9lLe^tMí!íh,  atoUsBiotífiíipe:  quese-l^iuba 
et  Merloiy  sé^atJendía  aíl  bábicé  ide  fiberrar^  se  Itmitaiyá 
ei'j^oido^  da^'lMnriegllDftes  y' la  deíaasíada  eofiearfaenciai'te 
abbttíanui  ^o  fué  esta  ráfidente  frena- i»ri^coDteQ«rl  tea 
etií¿Bql09  (!M4a^amt)ieioai  m  loa  de  ia'aivaitititf']  )¿s  can^do^ 
tos  j  qde  Teiaa  en  ao  el^oeíoii  aa  medñy  «egord  tfe«  haioer  to^ 
skknr&We  f  i^ápkla  forUrna ,  compoilMu:^'  losr^fbtóa  4^\m  élec- 
tiGM*«r>;f7»icateola6aiÍD  ^aatieipadaineiite  las  isvm^'^i^  aabeaifta^ 
riaii^  eo  et  caso  de  ser  joagadGíS'[K>r  ^q  tnbla  adntaíatraoioD, 
pora  4»tr(ímpé9  &i1ol  actfádd^s,  á  los  le'siígos  f  ¿  los  juecBSv 
EsMBMádmiDJaáiáorosv '&  t^^yás^h^^  estaba»  afeejaa  itaa 

qm  eo  Roma  desempeñaban  los  ppeioi^s  yilob^^editeá,  fienéft 
OD  lugar  may  importante  en  la  historia  del  Derecho  Romano. 
Diferente  era  á  las  veces  la  o^nsideracion  de  las  poblaciones 
de  una  misma  proyincia:  algunas  pagaban  tributos;  otras  eran 
Hittnieipioa  que  nosatísfáeiw  impoes^os;  otras  eran  goberna* 
das  por  prefectos  enviados  desde  Roma,  y  algunas  eran  colo^ 
Bi«»^ romadái^  tettitiasó  italianas.  E^tá  dh^t^dlad  de ^éiige* 
oes  y  de  privilegios,  introduoia  difereA^iais  Msséiicialee  tíilk 
forma'de^a  gobierna  y  en  la  coadt^on  jtrrídída'  cte  Ms*  iha^ 
hitantes.  '         ■ ' 

í:  "Masí ni^la^'eMStderaciotí  poftttea  que  habían  cobaeguido 
lea*  p)e1)0y3tev!  ni  <1a  facilidad  eon  que  algunos  de  ellos  Wbar 
faíaot  iiiistrad0,  m^erced  á  las  guerras  y  á  su  entrada  &n'*iu 
magífiimtamsy  pf  el  a($reeentamiénto  de  ia^  repúbttoa  en  pedior 
y^en  rii|ueGia9>  hpbíeran  mitrado  la  «indicien .  pri^adr  dM 
fñi^losf  6;to^ér  que  est^  hubiera  obtenido  leyes  ique.siii>díi»- 
#liek>n  frdcixrafan  ¿todos  los  ciudadanoe  tana  partefdá>  Ida 
Wnefidioa^tietáá  (tronquista  debinn  propoi>cto<iaifU».  A^leatá 
daaejpwieñjeéna  las  leyes  agrarias:,  las qa& fi>an  el  svekfe^ 
ftáMgatíTfts  de  los  que  teititan  ,  las  que  se  refieran  á'i£p'4i^ 
tríbtrúíon  de  gmáoSyilaa  qoe^abatoa  la  obtigaei^Q  qtie  t^núi» 
los  particulares,  de  i^arar  ¿  sos  espensas  los  cansinos  públi- 
cos r  I  por  último  las  que  suprimen  los  impuesi(t)^  repartidos 
antes  con  arreglo  al  censo. 
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.BíBfipeetOíá!  iMt^toagislFáiiiiras  dt  este  feriólo ,  ^tebe«ic« 
¿áeeriaoa  algofta»  üodicacioDesi  En  el  último  sigla  no  8^ 
Abodió  al  remedio  de  la  creaoíDn  de  ua  dkudor:  en  bu  logar» 
0ü  lt)&  momeatosj  criUcos  el  senado  revestía  á  ios  cóneales  de 
uútiioder  absolalo^  ded^rajíido  que  la  patria  eatabi  en  peligro 
(loideant  coniules.ne  qmd  detrimétUi  mpiat  res  publica^).    , 

Además  de  las  magislratnras  referidas,  hay  otras  peculia- 
res á  las  poblaciones ,  ^ue  si  bien  sisjets^  i  Roma,  t^ian  ;sii 
gobierno  monieipal  (oppida  ^  municip^^  ^olonks^  prcBfectwriBt 
f4>raj  viáj  conciliabula^  castella).  Sus  autoridades  se  denomír 
naban  Duumviri,  Qmtuorviri,  Pmfe(im$^  JE^le$^  Jüibtatfiff  j 
el  ooBseío  municipaLOrdo.       /     ff  ^  . 

'-^  '  :  tí.':-;'  i  .        S^.Uyi  .  .  ^         ■     '    .  •       )      1 

*:  ; !  ,     h  i  I      .  .  .  I  .     '       .  '    -  ■    .  ....       ;.       .'     .  '    t  * 

-•.ífr.;.,:        .'         .QBÍGJENBS  DBLDÉBiSCttO.  <  ;.        V    .:     ,,,;•     . 

De -40$  idüíentes  dimana  el  Derecho  en  e]i  ptriodo  de^ue 
irataniMí;;  del  precflpío  positiyo  y  del  no  pi^mulgadoi  Cor- 
reépoadéQ'áJa  das^  de  preceptos  .  positivos  iDs  plebiscitos  y 
los  senado-consultos.  .     . 

. n  l«así leyes,  &uico.orlgeu  del  dereobo  positivo  en. el  primer 
{koriodo,  y  que  al  fin  de  él  enan ,  e&mo  hamos  á^vA^f  loft  dar 
crbtosdet  pueblo  romano  votados  y  adoptado^. ieo  los  comii- 
üito  per  ceüíturiasí  á  propuesta  de  ua  magistrado  jque  presidia 
ei>sedado  (i)f.continuaron  en  este. segundo  período  (2).  Pero 
4eBde.que  los  plebiscitos  obtuvieron  fuerzf  obligatoria,  pue^ 
4le  del^irse.queoiiisi^el  exclusivo  objeto  de  áas  leyes  fué  reguh 
lar  lofe  interesiefl  del  órdea  público,  cuidándose  poco  del  civil 
jféél  privado^  :Tq^  proporción  de  ley  se  publicaba  ;por  al 
^a^cio  tal  ¡menos  de  diez  y  siete  á'm  i  -J  los  votos  3e  <labaf 
|ior  escrito  yneb, escrutinio  conarrejglo  &,la.ley  Tftbellarja.    : 

'    '     .  ..  ■  '  ^  f.  .      '  .    ■•'■.,    i'.  '1     .  ^  í'i     .  '  ■  •  -i,  '» :    ¡  ■  'K 

(i)    Acerca  del  modé  de  formarse  las  leyes,  puede  consultarse  á  HeitiecÍQ, 
.4fi<- ♦*<>»».  lib,  I,  tít.  II;  SS.  I  hasta  el  XIV.  :-, .     ,         ...    i'       '^'.S. 
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Los  plebiscitos,  qoe  eran  los  decretos  de  la  plebe  votados 
k  propuesta  de  uno  de  sos  tríbanos  (1),  Tioieron  por  eleoft- 
trarto  á  ser  la  príDcipal  fuente  del  derecho  civil  positivo,  jr  n<^ 
diferenciándose  en  los  efectos  de  las  leyes ,  llegaron  í  coft^ 
fundirse  con  ellas  y  á  llevar  su  nombre*  En  las  asambleas  de 
lá  i^be  la  preponderancia  era  de  las  tribus  fústícas ,  pues 
eran  treinta  y  una,  al  mismo  tiempo  que  solo  eran  cuatro  das 
urbanas  compuestas  originariamente  de  los  que  no  poseían 
bienes  inmuebles,  y  que  llegaron  á  tener  un  número  despro^ 
porcíonado  de  ciudadanos.  En  ellas  se  introdujo  cambien  la 
voiaeion  secreta. 

Los  senado-consultos  eran  las  decisiones  que  el  senado 
tomaba  sin  participación  del  pueblo  ni  de  la  plebe  (2).  La  au- 
iondad  de  esta  corporación  ^  tan  fuerte  en  los  primeros  días 
de  la  república,  sufrió  grande  menoscabo  después;  pero  siem- 
pre tuvo  la  dirección  política  y  administrativa  de  los  negocios 
públicos ,  acerca  de  tos  cuales  adoptaba  cuantas  medidas  re- 
glamentarias juzgaba  convenientes  :  ea  esto  hállase  acorde  la 
opinión  de  los  autores.  No  siicede  lo  mismo  respecto  á  la  fija^ 
cioB  de  la  época  eñ  que  sus  acuerdos  en  los  puntos  de  d^e- 
cbo  privado  tuvieron  fuerza  obligatoria.  Esta  es. una  cuestión 
muy  debatida:  algunos  (3),  fundados  muy  principalmente  en 
la  autoridad  de  Tácito  (4) ,  sostienen  que  e^to  no  se  verifiicó 
hasta  el  tiempo  de  Tiberio:  otros,  por  el  contrario  (5),  conside^ 
ran  &  los  senado-consultos  como  leyes  ya  en  tiempo  de  la  repú^ 
lúica.  Esta  última  opinión  nos  parece  mas  probable:  la  autorÍT 
dad  de  Cicerón  (6),  la  de  Pomponio  (7),  la  de  Teófiló.(8),  y  la 
existencia  de  senado-consultos  de  esta  época  que  se  refieren 

(i)  |.  4,  lít  lí\  lib.  I  de  las  Tnsl.  de  Jusl. 

fi)  {•  S,  iit  H,  iib.  I  de  la« /iM(.  de  Just. 

(3)  Emrq  estos  están  Hemeciu  y  Giraud. 

(4)  Amnal.Xlt. 

(5i    Enyrt  ellos  Bach.  Hago,  WarMoeníng,  Mackeldey  y  Hokíu. 
m    To¡K  5. 

(7)  Al  fijar  Pomponio  los  orígenes  del  Derecha ,  pone  después  de  los  senado- 
eonsaltos  los  edictos  de  los  magistrados ,  y  los  hace  coetáneos ,  eodem  tempore 
(SS<  O  7  te,  leír  2.*,  tit.  II ,  lib.  I  del  Dig,) ,  y  los  edictos  de  los  magistrado^  pertc- 
necea  indudaLlemente  al  segando  período  do  la  historia. 

(8)  |.  5^  tít,  II.  lib.  I  de  su  Paraf, 
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á  puntos  de  derecho  privado,  nos  deciden  á  prestarle  noestro 
asenso  t  no  desconociendo  sin  embargo  la  fuerza  qna  tíenpE 
los  argumentos  que  la  impugnan  (1).  El  senado  se  compone 
de  los:  que  en  el  último  cenáo  son  confirmados  seiiad(n*es  6 
promovidos  á  esta  dignidad.  Los  grandes  magi^rados  asit^ 
ten  á  las  sesiones ,  y  concluido  su  cargo  son  miembros  de  la 
asamblea. 

El  Derecho  no  promulgado  presenta  dítersidad  ^e  origen 
oes ,  que  tienen  mayor  influencia  aun  que  los  del  positíto: 
moderando  el  rigor  austero  del  antiguo  derecho ,  sustituye^ 
sus  principios  esclusivos  otros  mas  generales  reconocidos  por 
todos  los  pololos  GÍTilizados  de  la  antigüedad^  Se  deriva  de 
la  costumbre ,  de  los  edictos  de  los  magistrados  y  de  la  doo* 
trina  de  los  jurisconsultos :  estas  dos  últimas  fuentes,  mM 
adelante  pasarán  á  ser  derecho  escrito »  como  obsérrareihoé 
oportunamente.  ; 

En  el  primer  periodo  hemos  visto  que  la  costumbre  filó 
por  mucho  tiempo  la  sola  ley  que  regia  á  los  romanos  et  las 
cuestiones  de  derecho  privado:  las  leyes  de  las  Doce  Tablas 
elevaron  á  derecho  escrito  gran  parte  del  consuetudinario; 
pero  la  costumbre  continuó  teniendo  fuerza  coactiva  en  el  si-^ 
lencio  de  la  ley,  y  aun  contra  su  tenor :  esto  era  lógico,  pof'^ 
que  el  pueblo ,  que  era  el  legislador ,  del  mismo  modo  podia 
espresar  su  voluntad  formulando  un  precepto ,  que  eoasin*- 
tiendo  tácitamente  una  práctica  ajustada  á  la  igualdad  y  i  los 
hábitos  nacionales.  Esta  costumbre  dimanaba  de  dos  diferen* 
tes  orígenes :  ó  de  los  usos  recibidos  (mores  majorum ,  longa 
c<m$uettÁdo)i  ó  de  la  autoridad  de  la  cosa  juzgada  (res  judicátá , 
auctoritas  rerum  perpetuó  judicatarum).  Uno  y  otro  origen 
debian  tener  entre  los  romanos  mas  importancia  que  en  ]os 
tiempos  modernos ,  tanto  por  la  poca  estension  del  derecho 
escrito  en  esta  época,  comtí  por  la  consideración  que  daban  al 

(4)  Tit.LiT.  XXXIX,  3;  XXIX,  41;  Gic.  AáAtLV,  2i;  VI.  I  y  t.  AcanseÍA. 
mos  ík  lectura  de  las  razones  en  qT(c  Hugo  y  Giraud  apoyan  s«s  roij^Uvtt^  (^ 
niones. 
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pritieipío  de  la  equidad,  circonscríto  en  nuestros  dias  á  lim^ 
tes  mueho  mas  estrechos. 

No  faé  menos  fecundo  origen  de  derecho  el  llamado  de^ 
recbo  pretoiio  ú  honorario,  que  debió  su  nacimiento  á  los 
edictos  de  los  magistrados ,  esto  es ,  en  Roma  á  los  pretores 
(pneiorium  edictnm)  y  á  los  ediles  (cBdilitium  edictum)^  y  en 
las  provincias  á  los  procónsules  y  propretores  (edictum  pro* 
vinciale).  Las  necesidades  nuevas,  efecto  de  la  mezcla  de  los 
romanos  con  los  demás  pueblos,  vinieron  á  colocar  los  prin- 
cipios de  equidad  universal  (Jus  gentium)  al  lado  de  los  pre-^ 
ceptos  de  su  primitivo  derecho  (jus  civile)^  y  los  magistrados 
son  los  que  lenta  y  progresivamente  hicieron  esta  amalga^ 
ma(i),  auxiliando,  supliendo  y  corrigiendo  el  dftrecho  ci-^ 
vil  (2).  El  modo  que  tuvieron  de  hacerlo  fué  por  medio  de 
sos  edictos  (3),  cuyo  objeto  era  establecer  reglas  generales 
que  sirvieran  de  norma  para  \\  decisión  de  los  negocios  du- 
rante la  magistratura  del  que  los  daba  (edidajurisdictíonisper* 
petWB  causax  edicta  perpetua:  edicta  annuá)^  sistema  que  al  mi8« 
mo  tiempo  que  por  su  publicidad  era  un  antemural  contra  la 
injusticia,  y  por  la  generalidad  de  sos  preceptos  una  prenda 
de  imparcialidad ,  impédia  que  los  tribunos  detuvieran  el  ejer- 
cicio de  la  autoridad  judicial  en  los  casgs  particulares,  pues 
que  no  habiendo  interpuesto  su  veto  á  los  edictos,  conve- 
nían implícitamente  en  las  reglas  generales  bajo  que  debia 
administrarse  la  justicia.  El  edicto  anual  ó  perpetuo,  palabras 
sinónimas  en  este  caso,  no  era  generalmente  nuevo  (edictum 
novum),  sino  mas  bien  el  observado  por  el  antecesor,  ladoptado 
en  todo  ó  en  parte  cov  arreglo  á  lo  que  la  esperiencia  acre- 
ditaba (edictum  translatitium).  No  consideramos  como  fuentes 
de  Derecho  los  edictos  repentinos  (edicta  epeciaUa^  perempto- 


(1)    Teóf.  |.  7,  tít.  11,  lib.  I  de  su  Paraf, 

h)    LeT7,tít.I,lib.  IdelD¿^. 

(3)  J.  10  de  la  l«y  i>,  til.  11,  lib.  I  del  Dia.;  %,  6  del  Com,  1  de  las  Imt.  de 
Cayo:  no  nos  parece  admisible  la  opinión  de  Cnjmy  Tomasio  y  Heinecip»  que  u- 
ehan  de  ilegales  en  este  período  los  edictos  de  ios  pretores.  Hugo  lo  demuestra 
bien  á  nuestro  juicio,  j 
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rta,  repentina^  faetapi'out  res  tiwd»r(l),  porque  solo  enaii 
disposiciones  que  tomaba  el  magistrado  en  cases  especiales. 
Como  á  los  edictos  de  los  pretores  les  faltaba  la  fuerza  legis- 
lativa, pues,  solo  eran  actos  de  magistratura ,  perdiau  todo  s» 
vigor  4I  cesar  en  sus  funciones  el  magistrado  que  los  habia 
puesto  en  el  álbum;  pero  como  gran  parte  de  sus  disposicio- 
nes pasaban  á  los  edictos  siguientes ,  vinieron  á  Xormar  un 
derecho  consuetudinario. 

No  QODtribuyó  menos  z\  dA.senvolvimiento  del  Derecho  la 
cultura  de  la  jurisprudencia,  que  tiene  su  gérm^  en  este  pe- 
riodo ,  si  bien  su  completo  desarrollo  y  $u  carácter  altamente 
cientifiao  corresponde  al  que  sigue.  Eli  jurisconsulto  sentado, 
en  su  atrio,  rodeado  de  sus  clientes  y  de  los  que  vienen  á 
eansaltarlo,  es  una  especie  de  oráculo;:  los  discipalof  queje 
siguen  al  foro,  escuchan  y  recogen  con  avidez  7  veojeracíoa 
sus  respuestas ,  y  ^  preparan  asi  para  la  carrera  que  se  les 
abre.  Estas  lecciones  no  tienen  unidad ;  pero  basadas  sobrQ 
las  Doce  Tablas ,  que  aprenden  de  memoria  (carmen  neeessa- 
riim),  dan  la  instrucción  indispensable  para  que  nuevos  ju* 
risconsuUos  puedan  á  su  vez  Ueoar  el  vacío  de  sus  maestros. 
De  este  modo  se  forma  un  depóa^to  de  doctrinas  obligatorias 
por  la  costumbre,  ^ue  se  incorporan  á  la  legislación  como 
derecho  no  escrito;  dásele  el  nombre  de  auctoritas  jurisperir 
totum ,  jus  receptum ,  sentmtice  recepten  y  de  jus  civüe ,  cuya 
última  frase  es  común  á  diferentes  significaciones.  Cuando 
hablemos  de  la  progresión  científica  del  Derecho  en  este  pe- 
riodo, daremos  mayor  ampliación  •á  estas  indicaciones. 

§.  m. 

^     BSTAIO   IkEL  DEREQflO   AL  FITf.  B^:  SBCiniDO  PERÍODO. 

La  ostensión  de  los  dominios.de  Roma,  las  riquezas  que 
confluyen  á  ella  de  los  paises  que  subyuga,  los  progresos  de 


ley 


(1)    S,Inic.  de  la  ley  7,  m.%,  1¡¿.  lí;  leyes  68  y  70,  Ul,  ÍMh.  V  del  i?i>.; 
y  é,  til.  XLIII,  lib.  VIH  del  Cod.  ^  ^-    .  > 
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la  eíviliíacioQ  y  las  relacioDes  con  los  demás  pueblos,  empie- 
KAD  á  prodQcir  una  revolución  saludable  en  el  Derecho :  el 
esclusitismo,  la  austeridad  de  los  antiguos  preceptos,  cede 
ante  miximas  mas  generales  y  humanitarias;  y  aunque  real-^ 
mente  existe  una  lucha  entreJos  antiguos  y  los  nuevos  prín-- 
eipios,  el  tránsito  de  unos  a  otros  se  hace  insensiblemente: 
el  derecho  primitivo  riguroso  queda  como  base,  pero  por 
medios  indirectos  se  neutralizan  sus  consecuencias.  De  estb 
modo  los  romanos  enlazan  lo  pasado  y  lo  futuro,  y  á  ia  vei 
conservan  la  veneración  á  la  antigüedad,  é  introducen  las 
innovaciones  que  una  nueva  época  reclama. 

£1  número  de  los  ciudadanos  se  aumenta  de  un  modo  es-^ 
traordinario  (1) ;  estos  se  reparten,  no  solo  por  Italia ,  sino 
también  por  todas  las  provincias,  aun  las  mas  remotas  (2)i 
Entre  ellos  y  los  estranjeros  hay  varios  grados  intermedios: 
de  aqui  dimana  que  uoo  puede  ser  considerado  como  estran* 
jero  con  relación  aun  romano  propiamente  tal,  al  mismo 
tiempo  que  se  le  reputa  como  ciudadano  con  relación  á  otro 
estranjero  (3);  Los  estranjeros,  que  ocupan  el  primer  lugar, 
son  los  latinos  colonarios,  clase  intermedia  entre  los  ciudada^ 
DOS  y  peregrinos ,  como  los  primeros  tienen  el  derecho  de 
trasmisión  (ju$  commercii)  y  la  capacidad  de  testar  y  de  roci*- 
bir  por  testamento  entre  sí  mismos  y  con  los  romanos;  mas  al 
mismo  tiempo  no  pueden  contraer  matrimonio  civil,  peculiar 
de  los  ciudadanos  (jus  connubii)^  ni  participar  de  los  derecho» 
políticos  siuo  cumpliendo  ciertas  condiciones  (4). 

La  sociedad  doméstica  se  modifica  de  un  modo  digno  de 
atención :  el  derecho  civil  y  el  pretorio  moderan  la  autoridad 
del  jefe  de  la  familia;  las  formas  que  constituyen  á  la  mujer 
én  la  potestad  del  marido  (manus)  son  menos  frecuentes  que 
antes,  porque  la  coempcion  se  emplea  raras  veces,  la  con  farrea- 
don  solo  está  en  práctica  entre  los  pontífices ,  y  la  prescrip- 

(1)  App.  De  hell  civ.  1,  iOO. 

{%)  Cicr  Pro  leg.  Man.  3  y  5.  * 

(3)  Hago. 

(4)  Hugo,  Holcio.  Savigny,  Giraod. 
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cion  (nsus)  parece  haber  desaparecido ;  se  limitaQ  las  prohibi- 
ciones qae  existen  para  contraer  matrimonio;  la  constitución 
de  las  dotes  influye  notablemente  en  las  relaciones  em^yuga-- 
les;  el  Derecho  empieza  &  buscar  los  medios  de  destruir  el 
celibato  y  de  impedir  el  abuso  de  los  diTorcios,  e^títando  el 
interés  pecuniaria  de  los  cóny ifes ,  porque  la  pureza  de  las 
costumbres  ha  desaparecido.  La  tutela  perpetua,  á  que  está 
sujeta  la  mujer,  es  casi  nominal,  pues  solo  se  requise  la  in* 
tervencion  del  guardador  para  la  enajenación  de  una  cosa  sus- 
ceptible  de  mancipación  (res  mandpi)^  y  el  tutor  no  puede  ne- 
garla á  no  ser  agnado ;  pero  aun  en  este  caso  encuentra  la 
mujer  en  la  misma  ley  el  modo  de  eludir  su  cumplimiento. 
La  tutela  de  los  impúberos  participa  del  movimiento  progre- 
síto,  puesto  que  el  interés  de  la  familia  no  es  esclusivamente 
tomado  en  consideración  al  conferirla,  sino  también  eltiel 
huérfano. 

No  menos  grave  y  trascendental  es  la  revolución  que  se 
introduce  en  la  propiedad.  Al  lado  de  la  antigua  propiedad 
civil  (mandpium ,  dominium  quiritariutn)  se  crea  otra  menos 
esclusiva  de  derecho  de  gentes;  lo  que  en  virtud  de  ella  se 
posee  está  m  boms:  esta  diferencia  produce  resultados  intere- 
santes en  el  Derecho. 

Las  antiguas  formas  de  testar  in  calatis  comiHis  é  m  pro- 
dnctu  han  desaparecido:  consérvase  aun  la  simbólica/?^  ees  et 
Ubram^  aunque  ya  desnaturalizada  y  poco  conforme  á  los  prin- 
cipios que  prevalecen:  el  derecho  pretorio  introduce  una  for- 
ma mas  sencilla  y  que  no  consulta  menos  á  la  integridad  de 
las  últimas  voluntades.  Al  mismo  tiempo  se  cohíbela  libertad 
absoluta  del  testador:  este  no  puede  desheredar  á  sus  des- 
cendientes sin  declararlo  espresamente  y  sin  manifestar  la 
causa:  si  no  lo  hace  asi,  se  supone  que  carece  de  razón  al 
otorgar  el  testamento,  porque  si  la  tuviera,  no  faltarla  á  lo  que 
los  deberes  paternales  le  aconsejan.  Mas  no  es  solo  atendido 
en  la  sucesión  el  parentesco  civil :  los  vínculos  de  la  sangre 
tienen  ya  su  debida  influencia,  y  los  descendientes  que  han 
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salido  de  la  familia,  y  qae  por  lo  laulo,  atendido  el  rigor  del 
dereebo  ciTil,,soQ.esduidos  de  la  herencia,  tienen  abierlo  un 
^uniúo  d^  equidad  que  el  pretor  les  franquea;  y  por  el  con-* 
trario,  ae  libertan  los  descendientes  que  la  ley  üamíí  herederos 
$mjf0$  (m  haredes)  de  la  necesidad  de  admitir  una  herencia 
gravosa,  usando  del  beneficio  de  abstenerse  que  el  derecho 
honorario  les  concede. 

-  Se  aumenta  considerablemente  el  número  de  los  contra^ 
tos:  el  primitito  (nexus)  aunque  no  abolido ,  es  reemplazado 
por  la  obligación.  El  contrato  literal  QU^terarum  obligaHo)  ma- 
nifiesta el  desarrollo  que  la  civilización  ha  tenido  ya,  y  aunque 
algunas  convenciones  están  destituidas  de  coacción  jufidíca, 
el  pretor  disminuye  su  número  dando  fuerza  ¿  pactos  que  an- 
tes no  la  tenian.  £1  rigor  antiguo  con  los  deudores  en  el  ade- 
lantamiento de  la  cultura  es  imposible. 

Alas  acciones  de  ley,  combate  simbólico  entre  los  liti- 
gante, sustituyen  las  fórmulas:  asi  la  palabra  accúm  cambia 
de  significado,  y  ahora  representa  la  facultad  de  reclamar  lo 
que  á  uno  corresponde;  esta  facultad,  que  toma  su  origen  en 
las  disposiciones  generales  del  derecho  civil  ó  pretorio,  es 
otorgada  por  el  magistrado  en  cada  caso  particular.  Cuando  la 
ley  calla  y  no  da  medio  de  obtener  lo  que  la  equidad  ó  la  uti- 
lidad  pública  al  parecer  reclaman,  6  por  el  contrario,  en  su 
estricto  rigor  otorga  acciones  contrarias  á  los  principios  de 
Insticia  y  de  conveniencia  general,  el  pretor  viene á  suplir  su 
insufidenda  ó  á  corregir  su  disposición.  Asi  vemos  dos  ele- 
mentos contradictorios  dominando  á  la  Tez,  el  uno  antiguo, 
d  otro  nuevo;  el  uno  esdusivo  y  riguroso,  el  otro  general  y 
equitativo,  y  nos  admiramos  de  ver  el  tacto  con  que  los  ro- 
manos procuran  conciliarios. 

Con  mas  claridad  que  en  el  periodo  anterior  aparece  en 
este  la  separadon  de  las  funciones  del  juez  y  del  magistrado. 
El  primero ,  revestido  de  fundones  públicas  y  armado  con  la 
jurisdicción,  recibe  su  nombramiento  del  pueblo,  al  paso  que 
el  segundo  es  un  ciudadano  particular  nombrado  ó  al  menos 
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coDsentido  por  las  partes  á  propa^sta  d^l  «lagtstrado ,  ó  de^ 
sigaadQ  por  la  saerte  en  caso  de  discordia,  y  tiene  limitada 
la  facoltad  de  conocer  á  un  negocio  especial  y  de  joagar  solí» 
al  tenor  de  la  fórmula  que  se  le  prescribe.  De  este  modo  poi- 
cos magistrados  i>asUn  para  la  admioistracion  de  justicia  des- 
embarazados  c^mo  están  del  e&ámen  minucioso  de  los  fae^ 
cbos  que  se  les  someten.  El  ciudadano  encargado  de  juagar-, 
ya  tiene  el  nombre  áejudex ,  ya  el  de  arbiter ,  ya  el  de  recu- 
peratdr.  Entre  los  jueces  y  arbitros  creemos  que  no  babia  mas 
diferencia  que  la  mayor  ó  menor  latitud,  qne  con  arreglo  á  U 
naturaleza  del  negocio  litigioso  daba  la  fórmala  del  pretor  al 
ejercicio  de  sus  funciones.  Al  lado  de  ellos  corriendo  el  tíem» 
po  veiQOs  á  los  rscuperatorcs 9  cuyo  origen  y  funciones  no  nos 
son  bien  conocidas:  sin  embargo,  nos  parece  que  se  diferen^ 
cian  de  los  jueces  y  de  los  arbitros,  en  que  estos  general* 
mente  eran  nombrados  uno  para  cada  negocio ,  y  los  recupe- 
ratores  eran  varios  (1)  y  en  que  ante  ellos  los  negocios  se  de* 
cidian  por  términos  mas  espeditos  (2). 

Mas  incierto  es  aun  el  origen  de  la  organización  y  de  las 
funciones  de  los  magistrados  conocidos  con  el  nombre  de  can* 
iumviros:  dudoso  aparece  si  solo  tenianjurisdíbcion  colectiva- 
mente, ó  si  se  subdividian  en  secciones  formando  cada  una. 
de  ellas  un  tribunal,  ó  por  úHimo^  sí  cada  uno  de  los  CM-^ 
tumvirds  podia  por  sí  solo  ejercer  las  funciones  de  que  su  car- 
go le  revestía:  las  fórmulas  del  procedimtsnto  y  la  analogía 
que  tenían  con  los  juicios  comunes  y  con  los  remper atores:, 
están  envueltos  en  la  misma  oscuridad  (3). 

El  orden  gradual  de  tribunales  que  para  remediar  los  abn^ 
sos  ó  los  yerros  de  una  instancia  está  establecido  en  los  ^ue^ 
blos  modernos,  era  aun  desconocido:  en  su  defecto  para  pre- 
venir en  parte  la  injusticia  se  observaba  que  los  magistrados 
que  hubieran  aplicado  un  derecho  nuevo  fueran  justiciables^ 

(1)    Cayo ,  SS.  46 ,  408  y  109  del  Com.  ÍV  de  sus  IniU 
i%\    Gic.  Pro  TulUo  2 ;  GaTO ,  $.  iS5  del  Com.  IV  de  sos  In$t, 
(3)    Hugo. — Mr.  Orlolan  nace  acerca  de  los  (jentumviros  algunas  conjeturas 
intensantes. 
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en  igoalM  térmíBOS  en  caalquier  tiempo :  Quod  qwsque  jüris 
in  alunsm  tíatuerü ,  ut  ipse  eodem  jure  utaíur  (1).  Pen)  esta 
regldifio  86  aplicaba  ngarosamente  á  los  magistrados  que  pih* 
büeabasi  eáietos. 

Nnerees  eo  esta  ¿poea  el  aspeeto  del  Derecho  por  lo  que 
concierae  á  los  delitos.  Tribunales  pa'manentes  {qvcBsHone^ 
fwrfmtM)  presidíaos  por  uno  de  los  pretores  que  no  tieden 
joriadicdon  especial  ^  jozgan  las  qoejas  de  determinadas  es- 
pedes. Todo  jaido  público  necesita  tina  decielon  generar det 
pueblo ,  en  que  se  espresa  el  nombre  del  acbsador  y  de  su 
sódo  (subscriptor) ,  el  del  acusado ,  los  de  los  jueces,  el  ran- 
go, el  número  y  la  calidad  de  los  testigos ,  la  facultad  de  dar 
tormento  á  los  esclavos ,  la  de  exigir  documentos ,  en  una 
palabra,  todo  el  procedimiento :  añ&dese  también  que  no  es 
esteusÍTO  mas  que  al  delito  especial  de  que  se  trata :  no  hay,: 
pues,  una  forma  de  procedimiento  general  criminal.  Contra 
los  reos  aprehendidos  in  fragcMi  se  procede  mas  brevemen- 
te (2).  Las  penas  s^  dulcifican,  la  de  muerte  no  puede  impo- 
nerse á  loft  clQdadani)(S. 

CULTURA  DEL  BBBBCHO. 

£1  Derecho  Romano  emancipado  de  las  formas  religiosas, 
despojado  en  parte  de  su  carácter  esclusivo  y  accesible  á  los 
diversos  órdenes  de  ciudadanos ,  sin  perder  del  todo  su  pri- 
mitiva fisonomía ,  comienza  á  pasar  desde  un  arte  práctico  á 
ser  una  ciencia. 

A  Cneo  Flavio,  hombre  de  baja  estracdon,  amanuense  de 
Apio  Claudio  el  Ciego ,  se  atribuye  la  publicación  del  calen- 
dario (fasti)  y  la  de  las  acciones  de  ley  (año  449).  La  publica* 

(i)    Tít.II,lib.  IIdeljDi> 
(2)    Hugo. 
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(ioD  del  caleoddrio  hizo  ilesapareeer  el  misterio  mn  tiue  los 
pontífices  VelabaD  su  confección ,  conocimiento  poco  ^tí»n-^ 
dido  y  dificU  por  intercalar  en  cada  dos  años  nn  mes  m tero 
de  duración  varia ,  cesando  por  lo  tanto  la  necesidad  de  con* 
saltar  á  los  pontífices  acerca  de  los  dias  en  qne  poditm  se- 
guirse los  procedimientos.  Gon  la  publicación  de  las  acciones 
de  ley,  esto.es,  de  las  fórmulas  solemnes  can  que  se  orAenis^ 
ban  las  actuaciones ,  concluyó  el  monoipolio  que  los  patriciios 
hacían  de  la  jurisprudencia.  Para  recobrarse  estos  de  la  por*, 
dida  que  acababan  de  esperimentar ,  inventaron  nuevas  fór- 
mulas; y  con  objeto  de  prevenir  de  nuevo  su  publicadon,  esr 
presaron  solo  con  las  letras  iniciales  las  palabras  que  las  com- 
poflian;  precaución  inútil,  porque  Sexto  Elio  Gato  divulgó  el 
misterio  en  el  año  552  de  la  fundación  de  Roma.  De  estas 
promulgaciones  vienen  ios  nombres  de  Derecho  Flaviano  O't^ 
Flavianum)j  y  de  Derecho  Eliano  (jus  jElianum). 

Coincide  con  estas  revelaciones  el  empezar  los  plebeyos 
i  estudiar  el  Derecho:  Tiberio  GoruncaniQ ,  primero  de  este 
orden  que  llegó  á  la  dignidad  de  pontifico,  le  enseña  pábti-^ 
camebte  (año  500).  Desde  entonces  aparece  en  Roma  una 
clase  de  sabios  llamados  jurisconsultos  (jurisconsulti ,  jure- 
conmlti,  jurisperiti,  jurisprudentes^  prudentes)  ^  se  precipita  la 
cesación  de  la  antigua  clientela ,  y  se  aumenta  la  emulación 
entre  los  ciudadanos  de  los  diferentes  órdenes  que  se  dedican 
á  la  profesión  del  Dei^echa*  Pronto  se  ponen  de  manifieste  las 
dificultadas  y  los  inconvenientes  de  las  acciones  de  tey ,  to 
que  unido  lía  idea  iqtte  recuerdan  dé  la  dominación  patricia^ 
empeñai  á  los  plebeyos  á  pedir,  un  nuevo  sistema  de  procedi- 
mientos, lo  que  fué  objeto  de  la  ley  OEbucia,  que  estableció 
húi  bases  del  nuevo  sistema  formulario. 

La  influencia  que  la  abolición  de  las  acciones  dó  ley  quita- 
ha  á:  los  jurisconsultos,  fué  reconquistada  (ion  usuras  por  la  im- 
portancia que  obtuvieron  sus  consultas  (responsa  prudentum), 
y  con  la  necesidad  que  tenian  los  no  versados  en  el  Derecho 


Digitized  by 


Google 


45 
de  valerse  de  ellos  p«ra  qne  los  defenéierai  en  joício,  éispu- 
toHo  fori  (1). 

La  oscuridad ,  con  qoe  estaban  eseritas  las  leyes  de  las 
Dooe  Tablas  y  el  edicto  del  pretor,  los  lanzaron  en  el  camino 
de  la  ciencia  para  poder  esplicar  el  genuino  sentido  del  De- 
recho y  conciliario  con  las  costumbres  del  siglo  en  que  Vifian. 
Asi  sucesiva  y  lentamente  fueron  introduciéndose  doctrinas 
y  principios  antes  desconocidos.  Contribuyó  mucbo  á  elevar 
las  miras  de  los  juriscosuUos  la  importancia  que  en  esta  épo- 
ca empezó  á  darse  al  derecho  de  gentes^  frase  que  muy  ajena  de 
la  significación  que  hoy  tiene,  debe  ser  mas  bien  considerada 
como  equivalente  ¿  la  que  se  ha  conocido  desde  el  siglo  xvii 
con  el  nombre  de  deredio  natural  y  hoy  también  con  el  de  fi- 
losofía del  derecho,  y  que  los  romanos  fundaban,  no  en  prin- 
cipios metañsicos,  *sino  en  la  esperíencia  de  las  leyes-y  eos* 
tambres  de  los  pueblos  cif  ilízados* 

A  los  nombres  de  los  jurisconsultos,  de  que  hemos  hecho 
mención,  debemos  añadir  los  de  Catón  el  Antiguo,  que  fué  el 
primero  que  recopiló  hechos  qiie  habían  dado  lugar  á  proce** 
dimientos  particulares,  del  cual  ó  de  su  hijo  vino  la  frase  re^ 
gla  Cat(mi(ma;  el  de  Maaüio,  del  que  tomaron  el  suyo  las  ac- 
ci<me$  MauiUast  que  eran  fórmulas  para  las  ventas;  el  de  Hoe- 
tilio,  del  que  recibieron  denominación  las  mcionen  HastiUasi 
qae  se  referían  á  los  testamentos ;  el  de  Marco  Junio  Bruto, 
que  escribió  tres  libros  De  jwje  cimU^  qua  no  han  llegado  i 
nosotros;  y  por  último^  los  de  los  .dos.>Sievolas*,  dePublio 
Hado  el  pontífice  y  del  augur  Quinto ,  que  pertenecieron  to^ 
d^s  al  periodo  que  acabamos  de  reseñar. 

(i)  Segniínps  la  opinión  de  IfaeMdej  al  ftjar  el  saalldo  de  la  f^ase  éUtputaíio 
fori;  mas  segan  Gravma  y  Heinecio  se  daba  eslc  nombre  á  las  resoluciones  de  los 
aBti0io8  jorisoon^tofl  en  las  conferencias  quo  tenían  en  el  teknftlo  de  Apolo. 
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Severo» 

A¿of  deide  ftl  660  á9 1»  f  undacioa  de  Roma  (cion  antes  do  U  venida  do  JeflocriUo)  hatU  el  $50 

de  la  era  Tolgac 


s.  I. 

BESERA  de  la  HISTOEIA   POLÍTICA. 

La  corrupcíoD  y  la  anarqaia  invaden  ala  sociedad  romana  y 
preparan  nn  naevo  órdetí  de  cosas ,  que.  cambia  la  faz  de  la 
república.  La  debilidad  del  senado  le  hace  impotente  para* 
tener  i  raya  las  pasiones  que  se  desbordan ,  para  dirigir  las 
asambleas  populares ,  para  conciliar  el  principio  democrático- 
con  la  ostensión  de  los  dominios  romanos  ,  para  calmar  los 
odios  profundos  entre  los  ricos  y  los  pobres  y  para  protejer 
á  las  provincias  de  la  opresión  y  rapacidad  de  sos  gobernado- 
res. Al  fin  del  periodo,  qne  antecede  (años  621  y  032),  las  se- 
diciones de  los  Gracos,  en  que  por  primera  vez* se  derram6^ 
sangre  romana  en  discordias  intestinas,  fueron  el  preludio  de 
los  prolongados  disti)rbios  que  hicieron  imposible  la  forma 
antigua  de  gobierno.  .  ^  '^ 

Para  manifestar  cómo  se  verificó  el  tránsito  de  una  cons- 
titución libre  j  aunque  degenerada ,  al  despotismo,  necesario 
es  que  tracemos  ligeramente  los  principales  acontecimientos 
de  la  época.  Mario,  guerrero  bárbaro  y  de  origen. humilde, 
poniéndose  al  frente  de  la  multitud  y  obteniendo  el  consulado 
por  seis  años  con  infracción  abierta  de  las  leyes,  que  exigían 
diez  años  de  intersticio ,  puede  ser  considerado  como  el  pri- 
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mer  tiraüQ  |de  se.  patria.  Sila,  .30SteQido  por  ios  patrich», 
tiHonfó  de  él,  y  nombrado  dictador  por  mi  tiempo  ilimitado, 
tovo  el  cargo^  de  restablecer  el  arden  de  la  república:  sa  go- 
bierno fué  croel ;  en  él  empegaron  las  confiscaciones  y  las 
proscripciones,  que  por  espacio  de  sesenta  anos  fueron  el  ar- 
ma funesta  de  las  facciones  dominantes  contra  las  facetones  ^en^ 
cidas.  Queriendo*  restablecer  la  república  á.su  primitiyo  esta** 
do  y  restitoiral  senado  su  esplendor  antiguo,  atasalló  ¿  la  ple- 
be y  á  los  caballeros,  despojó  dfi  la  mayor  parte  de  su  autoría 
d^  i  los  tcibano^^  disoiyió  los^  comicios  tributos ,  y  reyiatió 
esclosÍYamente  á  lo^  centuriados  del  poder  legislativo.  Su  obra 
fué  destruida  por  Pompeyo,  que  desechando  la  tiranía  de  los 
nobles  y  U  de  la  muchedumbre,  buscó  un  sistema  medio:  en- 
tonces los  caballeros,  los  tr|i>unos  y  los  comicios  tributos  yol-* 
vieron  otra  vez  á  obtener  el  lugar  .que  hablan  perdido.  Pom- 
peyo se  coligó  con  Craso  y  con  César  para  gobernar  la  repú- 
blica con  el  nombre  de  triunvirato  (año  690);  pero  la  mala 
inteligencia  entre  ellos,  los  errores  de  Pómpelo  y  la  ambición 
de  César  concluyeron  por  el  vencimiento  del  primero  y  por 
quedar  este  dueño  absoluto  de  la  república. 

Elevado  César  á  tanta  altura  bajo  el  título  de  dictador  y 
emperador»  y  contando  con  las  simpatías  del  pveblo ,  cuyas 
pasiones  por  mucho  tiempo  habia  lisonjeado,  hizo  triunfar  el 
orden  público  y  la  igualdad  social,  libertó,  á  las  provincias  de 
la  opresión  en  que  gemían,  dio  el  derecho  de  la  ciudad  á  la 
Galja  Cisalpina,  e¿hó  los  cimientos  del  gobieno  mHItar,  re- 
formó el  calendario ,  y  se  preparaba  á  dar  un  código  general 
y  QQtforme,  cuando  los  puñales  de  los  nobles  cortaron  sos 
d¡a$  en  el  seno  mismo  del  senado.  Ci  joven  Octavio ,  sobrino 
é hijo  adoptivo  de  César,  era  elUamado  k recoger  sni  san- 
grienta herencia*  Candidato  opuesto  por  el  senado  á  las  pre- 
tensiones de  Marco  Antonio ,  creyó  que  le  era  mas  conve- 
niente aliarse  con  él  y  con  Lépído  (año  7H),  y  juntos  fortña- 
ron  un  triunvirato  célebre  por  sus  proscripciones ,  hasta  que 
vencedor  de  sus  colegas  en  la  batalla  de  Aceio ,  concentró  en 
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SUS  precias  manos  toáá)á  autoridad  suprema  de  la  repúbtifeá 
(año  727).  Desde  esta  época  data  el  establecimiento  del  M- 
perio,  quepnede  considerarse  como  el  triunfo  del  poder  mf^ 
litar  sobre  el  gobierno  civiK  Con  el  nombre  de  Augusto,  llegó 
OctaTío  á  ser  de  hecho  el  soberano  de  Roma»  si  bien  tedien^ 
do  á  miras  políticas  que  no  podia  desatender  impunemente, 
aparentó  conservar  las  antiguas  formas  democráticas.  Paula- 
tina y*  gradualmente  adquirió  la  plenitud  del  poder,  que  le 
fuó  Conferido  siempre  provisional  j  como  estraordinariamente 
por  períodos  de  cinco  y  de  diez  afiQS.  Sin  cambiar  los  nom- 
bres, ni  las  atríbuciones,  ,ni  las  insignias,  ni  la  forma  de  elec^ 
cion  de  las  magistraturas,  Augusto  Tino  á  reconcentrarlas  en 
si  mismo  y  á  dejar  en  legado  á  sus  sucesores  el  ejercicio  de  las 
mas  interesantes.  Una  revolución  verdadera  cambió  en  el  fon- 
do las  antiguas  formas  republicanas ;  y  el  elemento  monár- 
quico se  sobrepuso  al  aristbcrático  y  al  democrático ,  que  tan 
agitada  babiaa  tenido  á  la  república. 

El  principe  entonces  vino  á  ser  el  jefe  del  Estado:  con  los 
titules  áQ  Imperator  y  Ccesar^  Augu$tus  reasume  él  poder  con- 
sular, el  mando  de  los  ejércitos,  el  derecho  de  declarar  la  guer- 
ra, el  de  hacer  la  paz,  el  de  vida  y  iñuerte  (1),  la  autoridad 
proconsular  en  las  provincias  mas  interesantes  (2)^  la  censu- 
ra que  ejerce  bajo  el  titulo  de  prcefectura  morutn^  y  que  le 
facilita  crear  y  eliminar  senadores  (3) ,  el  pontificado  máxi-* 
mo  (4),  y  por  último  el  poder  tribunicio,  que  al  mismo  tieníl* 
po  que  te  reviste  de  inviolabilidad  haciendo  sagrada  su  per- 
sona le  confiere  la  más  interesante  quizá  de  todas  sus  pre^ 
rogativas,  que  es  la  de  anular  con  el  veto  las  disposioioiies 
de  los  demás  magistrados,  y  aun  los  acuerdos  del  sanado  (5i)< 
Ejepciendo  el  principe  tahtas  magistraturas  á  la  vez,  tiene  el 
derecbo  de  dar  edictos,  que  son  obligatorios  por  todo  el  tieffl* 

DioB  CwiWn.  11. 

Id.  un,  i7  y  32. 

Id.  UV,  lOy  30. 

Id.  un,  17. 

M.  un,  17;  Tácit.  Ann.  ni,  ÉÍ6.  •  . 
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pft  que  sigttd  en  &ii$  íoociones»  6S  decir ,  dorante  s»  ^ida^  y 
que  adoptados  por  Io8  que  le  reemplazan,  Yieoen  con  el  tierna 
po  á  ser  #tca  íai^  de  Derecho,  y  á. dar  en  la  eseueía  el  >po* 
dior  legí$UtíÍTO  á  los  emperadores  9  que  despees  proclamaron 
como  derecho  propio  la  autoridad  que  &  la  sombra  de  a^üfi*^ 
mos^  hablan  coaqoiitado. 

Mas  ¿  pe&ar  del  poder  omnímodo  que  los  Césares  llegaron 
a  obtener,  no  se  ifttit)dQJo  en  la  sucesian  al  imperio  el  prin-^ 
cipío  hereditario:  el  eitaperador  reinante  sotia  designar  su  su*- 
eesor,  frecuentemente  adoptindolo  y  aun  dándole  participa- 
úm  en  sus  funbi^oes.  £1  senado  era  el  que  lo  elogia,  si  bien 
cediendo  comunmente  ¿  las  exigencias  de  los  ejércitos  vieto-^ 
ritísos.  El  ptudblo,  el  setaadoi^y  las  legiones  prestaban  jura- 
mento de  j&delidad  al  emperador  en  el  primer  dia  d6laño(l)« 

Gon^guiente  era  al  cambió  efectuado  que  lenta  y  gradual- 
mente fuera  desapareciendo  el  poder  legislativo  del  pueblo. 
Ya  solo  se  reane  en  los  comicios  centuriados  y  tributos  para 
Tolar  sobre  las  proposiciones  del  senado  ó  del  emperador  (2), 
y  no  necesitan  asistir  personalmente  los  ciudadanps ,  porque 
pueden  TOtar  por  escrito  (3).  Muy  pronto  cesan  estas  asam- 
bleas,, cuyas  fundones  son  reasumidas  por  el  senado  y  por  los 
emperadores. 

El  senado  pierde  en  esta  época  ta  grande  importancia  po- 
lítica que  había  tenido  en  los  dias  de  la  república.  Sumiso  yia 
tan  pronto  á  la  tiranía  de  los  Césares,  que  designaban  á  ^s 
miembros,  como  k  las  sediciones  militares,  solo  ejerce  le  au-^ 
torídad  que  buenamente  le  permiten.  Aunque  á  él  correspon^- 
de  la  elección  de  los  emperadores  (4),  carece  c^si  siempre  de 
la  libertad  necesaria  para  hacerla  á  medida  de  su  gustos  y 
cuando  al  fin  de  cada  reinado  parece  que  recobra  su  ipde^ 
pendencia  para  colocar  al  emperador  finado  en  el  número  de 


U  Til 
3)  Sq 
(4)    Di 


Dion  Cas.  XLII,  18;  Suet.  Galba,  16. 
TU.  Uv.  XLI,  4^  Dion   Cas.  LVIU.  ». 
Snet.  Octava  46. 
Dion   Cas.  UX.  1  y  LX  1. 
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los  dioses  y  o^ofirmarsns  aetos,  ó^  para  amlatlos  (t)y  escar- 
necer su  memoria,  tiene  aun  entonces  que  oMSnltar  las  i/Bh 
cienes  del  elevado  nuevamente  al  solio  y  procorar  no*  inenr^ 
rir  en  su  odio ,  t^^da  sfibe  que  no  es  inditerente  i  la  gloríla 
ó  á  la  infamia  del  que  le. precede  en  el  imperto.  Paede  dedr^ 
se  que  por  regla  general  se  estienden  mas  tas  atríbaGÍ0Ms'4el 
senado ;  reemplaza  frecuentemente  al  pqeblo  en  $u  focultad 
legislativa,  y  asi  los  senado-consultos  víMen  á  ^ocupar  á  ire-^ 
ees  el  lugar  de  las  antiguas  leyes  y  plebiecitos;  elige  álos^ma^ 
gistradosi  i  escepcion  de  los  cónsules ,  cuyo  nombramimto 
el  emperador  se  reserva  (9),  y  adquiere  jorisdíooton  criminal, 
especialmente  para  juzgar  los  delitos  contra  el  Estafdo  y  con^ 
tra  el  príncipe,  los  de  concesión  de  los  funcionarios  :prefín-<> 
cíales,  y  las  acusaciones  ci^itales  contra  loa  senadores  (8).  . 

Las  magistraturas  siguen  la  suerte  de  todas  las  demás 
instituciones ,  y  si  bien  en  la  mayor  parte  conservan  el^in^ 
tigup  nombra,  cambian  mucho  en  la  ostensión  de  eus  (uncio- 
nes: algunas  dejan  de  existir,  en  el  siglo  t€ircero  de  la  era  cHs- 
tia;na*  La  dignidad  consular  queda  casi  reducida  á  la  honori*^ 
fica  distinción  de  presidir,  el  senado  (4):  algunos  emperadores 
se  honran  con  este  titulo ,  y  Augusto,  para  facilitar  su  acceso 
suele  cada  dos  meses  hacer  nombrar  nuevos  consola  (5).  La 
magistratura  que  conservó  mayor  importaújcia  fué  sin  duda  la 
de  los. pretores,  cuyo  número,,  estendido  por  Aog^to^  dóoe, 
llegó  á  diez  y  seis  en  tiempo  de  Tiberio,  sin  contar  entre  ellos 
á  otros  que  debian  de  entender  especialmente  en  determina-- 
dos, negocios.  .         .  ü. 

Pero  aunque  estaban  subsisteuttes  en  el  nombm  Jas  antí^ 
guas  jQoítgistraturas,  s^s  atribuciones  fueron  sucesivamente 
traspasándose,  á  nqev.os  funcionarios  creados  ^or  los  ettpera^ 
dores*  £1  primero  que  debemos  mencionar  es^el  gebertíador 

Dion  Cas.  XLVll,  48;  LIX.  9  y  LX.  4. 

Tácít.  Ann.  1, 15. 

DiQíi  Cas.  LlI,  3i  y  3í;  Lili.  15;  LYII.  15, 17  y  M;  LX,  IG  y  25. 

Tácit.  i4nn.  XIII,  4. 

Dion  Cas.  XLIII,  46. 
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cto  ia  ei«d#d  {prmfeciuH  nfbi)  creado  por  Augusto.  Este  ma- 
giiUrado-paeie  ser  considerado  oomo  e)  lirgiartenfente  ^n  ao-^ 
setMia  det  emperador  ;:retuieá  )aB  faDeiones  de  lo^^niigiiüs 
ediles  la  jariftéiccioa  mminal  en  Roma  y  en  él  radio  de  eien 
aftlas,  71  llega  Uespoes'iainbíeií  á  tener  la  citH ,  siendo  juez 
de  «pelaeíen  d&hoe'deiirás  tribcmahes  de  la  cíndad,  induso  el 
delfMíetor. 

El  prefecto  de  las  cohortes  pretofianas  {prtgfBclns  presto- 
rio)  iiié  también  creado  por  Angosto,  y  con  el*  tiepipo  fino  á 
ser  la  primera  persona  det  Eetado  despnes  ^\  emperador. 
Limitado  estuvo  al  principio  á  funciones  puraínentemUiAares; 
pero  dmpnes  tuvo  partlcipacioa  «a  todas  las  medidas  políticas, 
j  ooDcnrrtó  i  la  itecísion  de  ios  jaicios  que  ^ se  sometían  al 
empehodor  (1),.deiaiite  del  eual  solamente  eran  apelable^  svs  ^ 
eeatencías.'  -  -    .  -¡      .    ' 

A  este  misitK)  período  corresponden^as  magistraturas  del 
prafictmannamB,  del  prafeetus  tigilumyáe  lo^prcefecti cera- 
riú  Bl  proBfectus  annonce  era  dfiraate  la  repAbliea  creado  es^ 
traordinariamenteren  días  de  earestia  y  de  hamJDtre ;  pero 
desde  Au^tOf  fúb  un  magistrado  ordibario  enéargiado  de  ia 
provisión  y  de  lá  poiieia  de  sobéisteneias  y  de  juzgar  los  de^ 
lites  ft  ella  referentes  (2).  El  prmfectttí  vigilum  ctiidalia  de 
preveBir  los  robos  y  los  iooendios  y  de  ciastigar  á  sus  aüto^ 
res  (3X  Los  prmfecti  cerarii  ^  instituidos  por  Augusto ,  reem-r 
plaisaron  i  loa  cuestenes ,  y  faeronatefinitivamente  restableció 
dofi  por  Tr¿Qano ,  que  dbjó  sin  efeeto  la  rebabílilacion  de  la 
cuestura  que  había  hecho  el  empeirador  Claudio :  los  cuestores 
'  desde  entonces  fueron  solo  magistrados  provinciales  (4). 

Al  lade.  de  loa  funoionarjoft  públicos  babia  un  consejo  dé 
bombres  prácticos  y  enlendídoe  (ootisilium  assessorum)^  que 
introducido  al  pfincipto  por  la  voluatad  de  los  que 'ejercían 
las  magiatra^uras ,  Uegd  en  el  sigto  ni  á  lener^  el  carácter  de 


{{)    Dion  tías.  LXII,  9  y  LV,  10. 
i2>    Tac.  ilnn.  I,  7  y  XI,  31. 
Dion  Cas.  LlI,  Í4  y  33. 
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consejo  pennanente  y  retribuido  (i).  Los  prjpcipes  taníao 
también  á  bu  lado  an  consejo  privado»  caya  |»residaiioia  aiji 
tiempo  de  Adriano  se  confirió  al  prefecto  d^  las  bobortes 
pretoríanas  (2);  componíase  este  consejo  de  tíiagistradost  de 
fnncionaries.  4e.  diferentes  clases  y  de  senadoras  designados 
primitiTameaite  por  la  suerte,  y  renofaddsyaí  cada  seis mesas^ 
ya  anualmente »  y  después  elegidos  por  el  principe ,'  .7  liaiüa- 
dos  ppr  ét  compañeros  y  amigos  (coinites^  amici).  Estos  índi- 
Tidoos  epgniaa  al  emperador  alin  en  campaña,  le  ayiidat)an 
con  sus. con^s,  y  se  puede  decir  ique  eran  comparticipes 4ie 
)a  afitoridad  soberana. 

Los  emplbadoa  en  el  palacio  ípiperial  en  tiempo  de  ios 
primeros  Césares  fueron  mieros  dependientes  doinéstioos;  mas 
desde  Adriano  se  con? ir<i6  esito  en  servicio  público  amlii^io^ 
nado  por  personas  ilustres;  innovación  que  ejerció  una  gran- 
de influencia  m  ei  período  Btgniente  de  la  historia^ 

Digno  es  de  fijar  la  aitncíoQ  el  cambio  que  esperimenló 
el  servicio  militar:  de  él  nacieron  las  exenciones  y  privile* 
gtofij  de  los.  soldados  ^  cuyas  consecdenctas  han  .alcanzado  i 
mochos  pueUos  modernos.  El  servicio  militaren  tiempo  de 
la  república  eral  la  vei^  un  derecho  y  nti  deber  poUtioo»  q»^ 
comprendía  á  todos  loe  eindadanos  inscrito&en  el  censo»  lúa 
cuales,  concluida  la  guerra,  volvían  á  entrar  en  la  vida  civil. 
Las  g'uerras  domósiicas  habían  falseado  esta  institución,  y  so 
color  de  restaurarla  Augueto  cambió  su  iadole  acomodándola 
á  las  exigencias  de  la  nueva  forma  de  goliíerno.  Los  CQi^cútíñ 
empezaren  á  ser  permaneatef ,  se  creó  la  guardia  preloHana 
(cohortes  prceiotianm),  que  én  ios  tiempos  sucesivos  elevó  con 
tanta  frecuencia. ^bre  sus  escudos. al  qoe  quería  invsstír  con 
la, púrpura  imperial,  y ^n  una  época  en  que  por  ipedíMitan 
artificiales  se  queria  compeler  á  los  cipdadapos  al  malrnilo^ 
nio,  se  prescribió  e(  celibato  á  los  soldados  oteirgáiHloles  ios 
mismos  derechos  que  las  leyes  Julia  y  Papla  Popea  babjan 
'  *  '  /.'.'    {\ 

(i)    Aulo  GeUo,Vn,13. 

(2)    Dion  Caí.  LII,  33;L!I,  2!. 
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tolrodoeido  en  favor  de  los  casados  y  de  los  padres.  A  esto 
prmtégio  sígoieroa  los  de  la  f^ultad  de  testar  sin  selamm^ 
dades  j  4q\  prelvidio  castrense  y  los  ot<>rgados  á  los  veté* 
ranos, 

Los  tribatos  en  este  período  S6  mültiplicao  estraordíoarla"* 
mebte:  se^o  nos  dice  Suetonío  (1),  no  h^bia  oosa  ni  persona 
que  DO  estuviera  sujeta  i  un  impuesto;  sa  larga  nomenclatura 
no  debe  tener  cabida  en  esta  reseña  (i).  Pero  ya  no  eivtiiafi 
(odos  feus  productos  ra  el  erario  :  al  lado  de  é(  w  4^rea  onii 
caja  mílitaír  «qtie  ^iá  á  la  disposición  det  emperador;  dJisel? 
el  Qombre  do  fisco  (3).  I>a  adkninistracion  y  la  fáeéltád  de 
9t8poD«r^l  ílscó  está  reservada  ál  principe^  nieifctfQS  qive  ta 
del  erario,  al  ttienos  en  las  formas  esteríores,  permanece' en 
el  senado.  Además  de  «stos  tesónos  existe  el  patrímonie  i|m 
*  el  empenaiddrtiene  como  peculiar  snyo  (patrimomum  Cmséris)^ 
que  solo  estraordín ariamente  m  destina  á  las  necesidades  pú- 
blicas (4)^  j  qoe  tas  leyes  i  ?oces  asimi(&n  á  las  «cosas  del  fis- 
co. La  círle  de  los  Césares,  la  paga  y  loé  donativos  á  Ids  soli- 
dados, iu  «oloinis  públicas,  los  espectáculos  y  las  dislribudo^ 
nes  al  pueblo,  son  los^astios  en  que  so  invierten  los  iríbutesl 

£n  la  adiáitiistracion  d^  las  provincias  siguen  los  empe- 
r^oi^s  una  poMUc^  ¡parecida  i  la  qoe  babiau  adoptado  en 
Roma  para  centralizar  en  su:^  matios  el  poder  y  tmor  ea  la 
dependencia  conveniente  á  los  que  las  goberaakaíi.  Divkliéí- 
ronse  desde  Abgii$to  las  provincias  en  dos  ciaises:  ona  de 
las  militares:,  es'decir,  de  aquellas  en  que  residía  el  ejérdlo 
y  que  administraba  el  emperador  por  medio.  *die  sos  legados 
boa  los  nombra  de  prefectos  y  da  pnesidontás;  estas  se  ¡doní 
nominabaa  ffr4€inciw  Cmurís^  on  coütraposicioo  á  las -qoe 
segoian  dependiendo^  al  menos  en  la  aparienria ,  del  senado^ 

l)    Son  aprecial)les  los  trabajos  flo  Üurmán,  Boülañgcr,  Boiith&kd  ^NaUflét 
írecte  pijato.      "  ,!<'<."■'■. 

(3)  Dion  Cas.  Lili,  16,  y  LV,  S5.  Seguimos  la  opinión  que  nos  parece  mas  pro- 
bable, sin  degconocer  las  razones  en  que  se  funda  la  de  los  que  suponen  que  el  era- 
rio militar  y  el  fisco  eran  diferentes. 

(4)  Dion  Cas.  Lllf,  M. 
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IhmdkddLS.provincice  populi  6provinciwsenalus^  queconUnaafdtí 
regidas  por  los  procónsules,  si  bien  con  poderes  mas  littrila'^ 
dos  que  los  que  antes  obtenían.  En  unas  y  en  otras  existían 
procuradores,  que  inferiores  á  los  gobernadores  en  dignidad 
estaban  encargados  de  vigilar  por  los  intereses  fiscales,  y' aun 
de  administrar  las  provincias  de  menor  importancia  (l)/Las 
impuestos  de  las  provincias  del  César  recibían  el  nombre  de 
tributum,  y  entraban  en  el  fisco:  lo$  de  las  provincias  del  pue- 
blo se  UaiAaban  stipendium^  é  ingresaban  en  el  erario.  De  tx(\ni 
proviene  la  nomenclatura  úq  provincicB  stipenddarics  y  provin-- 
<m  (ribularice.  La  avaricia  de  los  magistrados  provinciales 
queda  cohibida  en  virtud  de  la  autoridad  del  priacipe  y  dei 
señalamiento  de  salario  fijo  con  quó  se  les  retribuye  (2).  Al- 
gunas de  las  provincias,  especialmente  las  que  no  están  es*- 
puestas  á  incursiones  de  los  enemigos,  ni  ocupadas  por  las  le- 
giones del  imperio,  llegan  á  un  alto  grado  de  prosperidad,  y 
se  emancipan  de  la  barbarie  admitiendo  las  ciencias,  las  ar- 
tes, las,  leyes  y  el  habla  de  los  vencedores.  Al  lado  dfe  los 
goberíutdores  de  las  provincias,  del  mismo  modo  qu'e  al  do 
los  magistrados  de  Roma,  hay  un  consejo  de  asesores;  ni  los 
gol;>ern adores,  ni  los  asesores  pueden  ser  de  la  provincia  en 
que  ejerpen  sus  funciones,  preéaucion  que  coü  otras  de  ín- 
dole [mirecida  tienen  por  objeto  evitar  qQe  adquieran  unain^ 
fluencia  peligiíosa. 

'»  Concluiremos  fa  reseña  de  la  historia  política  de  este  pe- 
riodo con  la  enumeración  de  los  emperadores  que '  en  él  ob- 
tuvieron la  púrpura.  A  Augusto  sucedió  su  hijo  adoptiva  Ti- 
berio (año  14),  que  afectando  rehusar  la  dignidad  imperial 
consiguió  apoderarse  de  ella,  y  arrojando  la  máscara  con  qtie 
se' había  cubierto  en  los  primeros  años  de  su  reinado,  mani- 
festó el  carádter  sombrío  y  cruel  con  que  nos  lo  representa  fa 
historia.  Estfi  misma  alternativa  de  buenas  y  malas  ctrálldades 
desenvolvieron  sus  sucesores  Galigula  (ano  37),  Claudio  acta- 

(1)    DionCas.  luí,  i2  y  sig.  ,  ,!  ... 

(2)    Id.  LIIJ,  i5. 
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55 
miuk)  por  los  soklados  (ana  4i)^  y  Nerón  (afio  54),  tres  móDs- 
traos  qoe  sel^ícieroD  insoportables^.y  pe^eor^ron^  %l^{>rimero 
asasioado  por  los  séDadores  y  cableros  qué  no  pudieron  sor 
portar  su  tiraaia,  el  segundo  envenenado  por  sq  mujer ,  y  el 
úitifflo  aeudieado  al  suicidio  para  libertarse,  de  la  v^nganaa 
de  sus  enemigos.  Gaiba  (año  68),  elegido  por  las  legiones  de 
España,  agobiado  por  los  años,  entregado  ciegamente  á  sus 
ministros,  mas^joMo  y  severo  que  político  ,  peredó  ¿tos  siete 
meses  de  ibq  imperio  por  óréen  de  Otón  ,  que  le  sucedió 
(año  €0).  Otonv  Vencido  por  Vitélio,  se  quitó  la  vida  i  poco 
mas  do  t(^¡tres  m^es  de  Testit"  la  púrpóra.  Vitelio  (año  69) 
solo  reinó  oefao  meses ,:  muriendo  despedazado  por  sus  mis*^ 
mes/soldados,  dejando  manchada  jn  memoria  por  su  cruel- 
dad y  por  qus'vicios« 

A  eatos  seres,  degradados  siguió  Ve^i^siano  (añd  70)^ 
jetado  á  la  dignídsid  imperial  por  ias:  legones  del  Oriente; 
Después!  de  una  serie -de  tiranos^  no  podemos  menos  de  eom^ 
plai^roosisi  vier  un  principe  digno  de  biramanidadé  $u  hijo 
Tilo:  (año  79)^  á  quien  se  di6  el  dietado  de^Deftdos  del  ¡fóne^ 
ro  hum<mOf  fuá  un  héroe,  y  se  mostró  grande  en  la  silla  im- 
perial; edpeciaimeti  le  por  su  amor  á'Ia  justicia:  su  hermano 
Demidaooi  (aSo  8f)  hijse  revíFir  la  memoria-  de  tos  malos 
priáeipésíí  Bultt^hado  cQn<;la  sangre  de  sus  sáb(}itós  muere 
asesinadOfpoi*  eie¿^  4e  una  conspiración,  eñ  que  su  mujeres 
el;prtneipa)^a^B4e.  LosakesibosáeFDómie&oo  prócl^^  ú 
anciana  llerTa[(aíioi)6),  qae  aonque  tiqíidd  procura  el  bdett 
éelapátriay.yrf^e  adoptando  y  designando  por  su  sucesor  at 
gran  Irajiino&ízd'a)  impeiiio  un  sqrvicSó. importante. 

Trajano  Caño  98),  gUiq  capitán ,  gnaf^  político^  y  ünara- 
mentó  miwscs  es  dno^  »los  [íribcipbs  mas  cumplidos  que 
la  historia  nos  presehta^  El  sentimiento  que  su  pérdida  causó 
fué  mitigado*  por  las  belloci  'cualidades  ét  sú  sucesor  Adrraiio 
(ano  117),  de  cuyo  imperio  puede  decirse  q^ue  data  nóá  nue- 
va era  para  la  jurisprudencia;  sucedióle  el  virtuoso  Antonino 
(año  138),  á  que  se  dio  el  nombre  de  Pió. 
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,  Marco  Aurelio  y  Lnoo  Varo  (afie  i^l),  dominados  co* 
muiunepte  Divi  fmtresj  soeeden  i  Aotóaino ,  jpreseikUn  el, 
pipínier  ejeaaph)  de  doa  «lAperadopea  ántáos  en  el  soíUq..  Las 
virtudes  del  primero  6eHpaadi  loa  vicios,  dtí  segiBiDdo ,  ^«£»  ar* 
rebatado  por  ia  muerte  (año.i69),  dej&á  su  eokga  solo  en  el 
poder»  hasta  que  este  algauos  años  desfuds  (ano  476)  asoció 
á  su  hqo  Gomiboda  eo  et  imperio. 

La  muerto  de  Marco  Aurelia  dejé  á  Gcmimodo  p«r  teico 
soiberaso  (aSo  180):  monstrua. aboiDÍDad)le»  vioI¿  todlaslas  le* 
jesi  liasta  que  ona  coBspicaeioii  cortó  el  hilo  de  sus  dias.  En 
su  lugaA*  Pertinaz  (adifo  i9|3)v  digno  óol  solio,  fué  prodamado 
emperador  por  las  cohortes  piretoviafia^,  que  tcés'  meses  des^ 
pfues  le  aseeinaroo..  Cuatro  pretendieAles  elevados  áikt^vez 
sobre  los  escudos  de  sus  soldados  se  disputan  la  púrpura  íb1«* 
penal,  sobrepoaiésdese  á  todo»  Séptimo- Servero  (afio  i93), 
que  logró  vencer  i  sus.  ríva)e¿.  Caracalla  y  Geta  (año  ^tMy, 
iúgfi($  dé  SéptiMO  Severo ,  á  la  muerte  do  este  ascendienia  11 
soHo,  perb.  tau;  pronto  el  primero  ooo  si  propia  maiK»,  j  ea 
los  l>rá»b8  de  so  mddré,  aseeiftó  á  su  hermano  (afio  212):  sus 
crímenes  Uenaroa  de  oprobio  su  memoria,  y  avmarooh  la  vout 
ganza  do  Macríno,  qpe  le  h«o  m^ar ,  y  le  reemfilazó  en  el 
imperio  (aB6  219)^  Kt  reinado  de  este  fué  crMlybrevevpois 
Eüo^ibaioipiioelamado  emperador  por  lossoUkufaio  (afio^iSí)» 
mar^hócofitra  MacríDo/  y")e  vendó,  ohligáiiidalo  4  íntúrafii 
k  AnüjOiquía^  doodie»  foé'aseeiBado.  Pocos  años  «lestme»  sii(ri6 
ktiaiima  anorta  SÜíogdibalQ^.  quo  60>distibfiiíó»  por  étisvioios, 
pot  susj»traTagai4kias  y  por  sus  orcüones.  i^oiiipiatíóifi  Akn 
jandro  Sevisroi  (ado  222),<  quiO:  aunque  soló'  de  díeafseü^  aios 
éoiedié,  reoaedió  loe  loaleside'  la  |átda,  y^  so  disitnguiS  por 
su  tatediér,  valor,  cegcderídád  do»  costumbres  yc^uritíbBrwboD^ 
dadiosQ;iliOo  yeldados  cortaron:  iosdias  de  este  emperadon.es- 
olareriido;.  iastigados  flor  iliBigítdo  Ibufiado  AlacuttHáito^  (fudile 
sucedió  eft!eliaií|^rfou  •      < 
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La»  íamM  iialD^refiba  an  eate  tereer  penMadon^  como 
eA  el  qii(9  W^  aBj^eeada^  di  |u*écepto. positivo. 7  q1  »o  promul- 
§lr6|Pft  C«0tíoÚAi^  9iw40  piWiC^iAoS'  positjv)e6  ís&kjesi^lofipiQ- 
bi||}íto»7'lea.«eQaé(b^SlMA^  á  ellos  obiaouevo' 

MigM^Jt-eidbef^JaaicaiiaUtiiiéioaes  de  tasen^^ 
,..*  jbo»^  dacdretos  de  laa  asambteas  del  pmeblo  Ijaio  Ja  forma 
d%jlie9^j4!  de  plebUoües  «mica  fiwrra  mas  Dvivefonftque  al 
prtfifiipk)  ide  estikép^ca  qd  medio  de.  las  saogttftnlas  diowiiiOH 
Qif  ilHe :díflidÁaft^á  loe  eiudadaaoe.  Mipicbos  da  eetos  deoMee 
efmeeCfMODi. grande  iaipoEtaaeia  en  el  derecha  cmU  ñdfkd» 
deBpfoes  objeto  de  las  tareas  de  los  joriscoosultos  clásicoe:  la. 
¡e^JtíUtrf  laPepi*  Popeai  £gero«  iwmas  fepoBdas.ea*  coáse- 
enen^» .... 

1 1  Ltf.cqfnnion  que  liaa  pee? alecido'  por  ofeaofao  tiempo  aeerea 
de.q«e .  ll^.dael'elo^  d«l.  puebla  habita  oeeado  deede^Xiberip^. 
ee  eri^imi:  la  «atoridad  da  Tácito  ooa&do  dka  MmUia  é  eam* 
fm.ad.iMffn  tramlaéé  mMüo se  refiere  álaimeti|a  asamblea^ 
smoiA  eaqji^rd^r»  fM»  qito  aYirnllada  la  eoberlúadel  po^to^ 
seiiwiatte  ¿i.ia  ipluDiad  dtol  seim(ifi^  i^oeíaaidu  Tetiel^rer. 
fhtfrf  dft>f4ei*!deieQs  del  efleMfiado<i..It^8i  forma»  eete^eres  de* 
lec4aileci<tad  del  poabta  di^oroa  aiuo,^  j&D.pmdMi  de  esta  Tie^ 
wiaqaajoekaeeimjdadoiti.der  l^yea*f9s}6Ek^  tiempá*^' 
likem^Uá»:i  pre(>Qi«ío&i()Bfia€|  üba  toganzande  la  antom^d^ 
de losCéSftrde^.ee  baeíaa raee& los  dacretos dei ^eblov l^aela' 
^M  deeapoMcierofi  abaolttlbmMildoea.tíeffi{Mif  de  Galífiíla*  ti. 

' :  Aii  pUo  .ifaeiihaa  caj^ndae&^dvsbeoUei  asaiiilMeae¿iBopiiiei 
lefiSr  6l>  seofrio.ptaDfirahlsiipiírie8Í6|^aliiQdo'tj0M  mf^eifw-: 
coeeeia  'que:  ea  lai  épdea  anteríoff  sobreipiiÉUie  de  dbreiho' 
privado^  Teniendo  por  le  tanto  los<sl8iiadoM60Dsi}ilosíi  ser  iá 
priaeipal  fuente  del  derecho  eserko:  el  senado  tos  discute, 
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pero  (ÍQ  oponerse  jamás  á  la  voluntad  del  principe:  la  hmin-" 
ría  nos  presenta  ¿  todos  loa  baenos  emperadores  atentos  ¿  \^^ 
libertad»  al  prestigio  y  á  la  autoridad  de  esta  asamblea^  Des^ 
de  el  tiempo  de  €aracalla  cesan  los  senado-consultos  en  pna-* 
tos  de  derecho  civil. 

Algunos  senadp-coosultos  llevaban  el  nombre  de  los  ^n- 
sules  que  los  proponían^  como  habia  sucedi(k>  ea  tteinpe  de 
la  re^ública>  otros  el  del  emperador  que  los  promovía  ya  p#^ 
si,  ó  ya  por  medio  de  comisarios  (citndidaU  pmoipis)ffaM}mt 
proposición  escrita  (per  epistolam),  ó  de  palabra^  (^^'^roitoiNr 
principis),  y  porúltiqo»  alguno  él  del  individuo  qie  dio  eáusa^ 
á  so  formación,  como  sucede  con*«l'  semado-^onMiito  Maee^* 
doniaae.  £1  senado,  envilecido  y. eonyertid<>  ett^un- iniru^. 
meato  del  poder  real  que  reside  de  beebo  e»  el  ersÉperadorv' 
se.a{>resura  á  dar.  su  laprobacion  á  ^oanto  eu  $u  nombre  se 
propone^    >  ;  w      .        .,.     ,. 

La  variación  queden hatbo  eiistiaienllaB:aütigu(isl(»mi|it 
del  gobierno,  no  podia  menos  de  aparecer. en  el  Dereebo  -taii^ 
luego  como  cesara  el  temor  que.  hacia  disfi;azar  conformas 
republicanas  la  autoridad  de*  un  l[nonamabáoluio..AkíiFilDOi 
nacer  las  constituciones  de  los  prindped,  que  debían- étn^  el 
tiempo  reemplaear  á  todos  Jos<otFOfr«od08  de  eepresar  lá  y<^ 
luntád  spberaQAL.Uémos  ya  mainifestado^  al  i^squ^v  4a  hittor 
ria.  política  de  jeste  peiíodo^al  artiácioeon  quoiloseiDpeittdoH: 
r^  se  apoderso^on  del;  poder  sopireiDo  áparMlándOisolo  e}(9^ 
cen  las  fuDciotoes  anojasá  las  magiscratúra^  é%  Ua  JtMfguaí 
repújb^caí  la  facultad^  ^pf  es,  que  tenían  ide  dar  édi«eítosieaiM 
magistrados,  vino  k  ser.  A  pretesto^  «on  ^u^  cebrleraUv  ¿u 
usur{UMÜoíL  legislativas  i  Yá>  en.  tiempo  de  la  república  ¿l^pfae^ 
blo  bábii^  én  ciérlomodo'  conseinido  estas  iBmsi^M^t^ü  vQf 
masi'iqfie.ajatorizó  todosJoe^tos  deSila^  que  aprobó  los  de 
Pompeyo  después  db^  la  guerra  .conttít  Mitridatas,  y  que.M?o 
tonto  i  hizoí  con  los;  de  César  después  de  su  inuertetiAsfi  tm^ 
bien  vemos  que  por  tnucho  tiempo  se! conservó  la  práctica  de 
ratífitar  el  senado'  los  actosi  de  lo&eoaperadéres  .qué  finaban. 
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ÍMgSit  es  tíAWé'  pi^p^ídtuy  ()afa  qofe  irablenfós  "de  la  féy  Regia, 
pQ66M '^áré' segUD  nos  di^e  JastiWianó  (I)  eot>hndD  á  Vt{iiano^ 
eHlífQé  la'qód  dí6  at  priüioipe  !a  dele^íon  para  legislar.  No 
sitk^ek^eotilcíftida,  üúú  h  misofta  íe*]cbténcia  de  ^sta  ley ,  ha 
sido  objeto  de  serias  investigacíoaes  entre  los  histoiiadóres 
M  Derecha  Ronntoo;  pero  boy  p^evalbce  la  opinión  de  que 
h  memkm  qoe  hito  lastittíaao  de  ella  no  fod  una  interpola- 
óMiéfafstfic&dea  de  Tríboniano  toma  antes  suponían  aoto- 
res teepidtables.  A  lostettos légistetítos  qnepruebab  laeXis- 
toMíá'de la  ley,  debemos  añadir  la  autoridad  de  Dion  Oa-< 
sífr(l),  la  dé'Tfteito  (3)  y  la  del  joriseonsullo  Cay^,  cuyas' 
ímltWcitftie»  (4)  han  venido  &  dar  algdínaí  luz'  sobre  cuestioa 
tan  i«feMea4)«e;'P0r  otra  parle,  ho  hay  fundado  motivo  para 
stí^ofterta  foterpoiaétoá'  falsa  de  la  palabra' jRe^a  en  el  texto 
(foUtpidtio^  qae  muy  bien  pudo  aeomddafse  á  las  neminisc^n-^ 
claeque  soscttaba  el  poder  imperial  (^)..No  creemos  por  eso 
qM^pmrtto 'romano  hieiese'eeeion  de  su  loberanfa  en  Aa- 
giieto  7  en  los^qóe  le  saeédiemti  en  el  sdpremo  poder,  sino 
sotoi  qée  k  cad4  naeto  advenimiento  el  dOlio  confei^a  al  em- 
perader  los  miemos^poderes  qee  jt'su  antecéeor,  es'  decir;  las 
magiMratQrásí  qoe' lenniáte*  tenían  á  ft^íi&ar  el  itdperío.  dor- 
maáo  el  tiempo  /esu  i«pová«ioii  periMica  cesí6 :  quedó  sito 
ettbarg^  ImptfeiUimeQie  como*  tey  feadámentál  la  autoridad 
seberaia  de  tois  emperadores.  *    ^     !   ' 

^ádéiiiMr'^ílos  e«iet6s,  los  empei^dores  d^ban  dtorcflód'; 
estoi'M^  protFtmeíaban'  detletonee  en^loi  negOfeíM^jodreiales 
fMTM  somMiaft  'á^^Q  JuiefO/y'  res(HÍf)tés  tlainaddsi  tan&blétt' 
epi$ufim[^imáé^\r,  yespiíiésliá  á  las  oáasuKai^  eolft*e  los  p^Moi^ 
de  dereeb*  privado  quie*  se  lee  hádhá^' detestes  diferentes  mo-^ 
des  de  MptfMar 'loe 'príncipes  sti  vúhiiítad>y  de  ^u  fuerza  tes^' 
pe^tWa  faebkd^mbr  akomeotar  las  ImHfumnes  d^JuBtmitínói 


S.  e  áel  iit.  U  ,lUi.  I  de  )a6  /«ü. 
LL  49:  Lili, 
Hi$t.  IV,  Z. 


LL  49;  Lili,  18,  28,  32  y  LIY,  10.  ,  ,^ . . 

ft.  5  del  Com.  1. 
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periodo  esperimeotá  ek  dei^eclM)^»  escrito:  laicestui»hr^.tiiya 
igual,  fuerza  qttd^^a  e^t  ppaceiepjte;  iiia8,lo$-edicto|^46,toa*q»ih 
gtfltradosy  las  resffoe&Uksd^  losjaria^iH^altoftrwIrtQFea  a}l%- 
caj&iQQe^'notables. 

Los  ciHiüdi^  qp&  le&  pr^ioc^  y  los*  6di)fi&  ^a  Ij^wu^»^  7  9^ 
la8i'praM¡nc¡paí3  iopí.procóq&uleis  j  J96  pnppr^dcMrps  t^icieroiib  á 
vaeas^eaJU^  edietopi  qiM  habi^i) -adK^tad^i  9ím^  1^)»!  ^i^a- 
carigarse  de  sos  jon&di£eiQM$i  Cneooiift»  ^u^  dkíec  IH^  fiAr^ 
m  (l),:ta  cau^a  dela^l^y^pom^  <<fmo.$97)..!E|)|la  or^ei^ 
que  los  mdSis4ra(}os  &e ^f rosear  á,. las. bai^. que. habíap^ 
^ádQ'.al  eu4rac  e&  sc^^ar^jo^  ttf  pffifCorf^  eaí¡?dip$i$amp9r^* 
ímd^u$.dmreu;  prlociplot  adoUli^^  gQperahfieato  aot^  ^pOCt 
el  1330».  awqJM  no  siiefiH>re  observado;  ideada  9flHtaiiM3:^'^r 
reebo  j^pü^rario  adq^ii^  oaa  %w^  áf^J\m  aatef  carWAi  tA 
bien,  á  pefiar  d^  la^Iey  los.iedmtofi  aoti<  estovieroví  esf ues^Uiad^ 
al4^a«ioiMa*  Batos  edidoa^^Mno^  waide  laa^priiMífaMs  Iqm** 
tea»  det  derecho*  privada ,  .{«efOQ  «obfiatoa  (te  eoMñaBaa  y^  de 
tn^JosiUteFaríoss ea  t|ae al  paso  qbe  vse  presaij^din  de.tMto 
lo  aotíenado  ó^.^aidotea:.  desuso  k  ae  eapoAiM  tw  «¿toda 
i^iiiíaasit  qoe.por  raziw  de  \m  dlirieirsiOB  asaatos  ¿que^t$i,  n^^^ 
ifftl^  y  de  la»:4istúijUe  époeaa  ea  jqw  ee  diotaioa^  pardmaa 
«K^oMoreatee.  6enfMi.SfttJ9$ck>^  oefatem^ofioeei^^  €teei:e«MMi 
el  primero  que  emprendió  esta  obria.  pabl^Modo*  Ati  ;fMliraMd 
deli0diiot0  dielí  peetaii>,!»laNar  esmrecída  lany.*  peitfiita(;iA$s#aes 
pWí  otra  mw.eaflkj^eíaideosa  d¿$$l|f«lo  oaitei^^ 
iM^a maa  uapaniaQt^afifMadieM^nMb/)  pi!efar4iQfr#ft'eV<;^.M» 
^mpoi  del  aqdperadwrádfiaaa  iptí^Mh^^xji  el.  OM^bre»  da 

lae ep«»iopes> acerca deeirdata obra ídótrabigo  par^tk^datf. dal 
HaatM  jailsG&iiaalto^  ^k^  Uiagé»  á^tar  tef esUdaida- ictoicAem  la^ 
gislaüvo.  Dos  coQstílacioaes  de  Jastiaíano  (3)  vieoeQ  ra  apo- 

..'./i     .     :  I  j  •:     '  i  ■  .'  :. 

(1)    XXVI,  Í3.  .  .'i! 

{%)    8.  44,  ley  2.«.  tu.  II,  lib.  I  del  DtV- 

(3)    %.  18,  Uy  a.«.  y  $.  i8,  ley  3.«,  tít.  XVII,  lib.  VII  del  Cod.  repdtptml   • 
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üAükVfi  9WQ»4«e{K)r  ^\  cimlfMíovílii^bajaibMJawpmM^ 
AdfiwQii  b;ibia  sido  ap^qi^ido  j^w  :uiiii9ma4(HfCoasi¿6':  eito 
opíT)ú»a.  Qoa  ^paeAee .  k.  ma&  pvohal>ld.Ma9M.dá%»iUad  p's*^ 
s^maií^i^  »96St|?o  iftador  de  ^ev»  otea  c aasliíoii  ^m  Mtá  JoÜiimh 
loeqie  «BlMad»  oo»  la  proceAwte^  á^iftbar^  6t  daspiieftde  la 
pobticacMia  áe\  odiólo  de»  Sa^vio  Jaüaoo  perouawi^  arteiS'^ 
teoto  eo  lo^.m^ai^tradM.  UiSaeuUad  á%  dar  ^iotc».  Esta  qoe^ 
do  »:  Dm»Ux>' ooqftej^  9f  y  jp^ttor^ 
cíaUBduto  estíosaiida,  |«e»  09»  es^  dei  c^eer  qmciQ  el  sola 
(^to  ^q»»0^  edíoto  In^iiUy  por  un  afiO!^  »  le  díQ»  k 
iiiiportaiB£ia  d«:  U  39Di$ioa  íoQMiiali  y  d^  kooafirniácáoft  deA 
gañadKK.fi^-M  qqd  eo  lo»  p«ok)&  que.  comf  roAdíA^  loa  aceta 
de  magistr^Mua  ideJna^hd^atibQrdjéarst'á  Ui  eipfreacóa  dd  Ja 
v»ipxUli«a0ibMaftsi ;  ipaB.e^tOiix^  iMótobá^elaflrttgo^ derecho 
qi«ttem4iv,lo^iftag|aitffa4M!  «[espittfo  ái  Jo  qq  e8fíreaadQ:efi  el 
eAíAlo,  ;.  pM».a6Adrp  .di$yQ$mk>Ate  «¿ctaoriasfú  otraA  úueffa- 
nMotoi  wgJHka  per  I^  oíMtiM^ciei;  Mtpstb  Keda  emiei^ 
liemee loéi  tei^toft:ii!tfigW9  eon  lae ímtitménméB  Cayer(4)y 
qoeenpMestei^^Mte  eHa.  íoifMyrtMte  «tmboctiOQ  dok^mar^ 
gju^tiaUíra  remcMae.  SU  jodktoi^nur^titta  da^  SeJñrki  IhU^m.  Cae 
objeto  de  iUhnntm)  oopMGktofiGo^  síÉ«10;el»aa  aelaU»  une 
d^&eMitoaUliptMKK,  hojrni^khqiifidaft  atguAMfjíagfieato^  de 
eita4»ture/te«írtit»a.  •.<•  ü...  . 
.  I  La*  gfWMk  iDflaaiieia.;qiM:^eieot  loft|wiecoamitea  poe 
la  popiüaiidiid  :X)k  tiD^tiiiifil.de'a«'pfofeqkm^4^  ínapé^ 
lar  recelos  á  AiigastOi  qae  por  medios  iadirectos,  y  colmando 
de  honores  á  los  mas  preemleaolps,  procuró  rebajar  la  con- 
aideracioD  general  de  que  gozaban»  En  tiempo  de  la  repú-* 
blica  todMikwiaiiiigwtl.wtfQitdaiL  pa»  iMpoMierv  ei derecho 
ales  qoe  los  consultaban;  mas  Augusto  autorizó  á  algiinoa 
parA  ftwJa)bioic»ati{;ieft(4Q  Qi9mi^ráeadot.eiia*feqptie$tas 
obUgatoría»  para  los*  lueoeB:  de<  aqui  nació  tuiagiaa  separar 

(1)    Sa-  CoiíkL  a     .      1       r  • 
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oioD  entre  los  jurmcoQBiiitoi;  los  anos  priWlagiade$  y  eou^tftt 
carácter  público,  al  mismo  tiempo  que  lod  demás  quedaren 
colocados  6D  ona  escala  may  iaferior.  Desde  este  tiempo  se. 
llanto  á  lo5:joriscoQsaItos  áotoritadosyMrf^  auottires  b  ooñdil^-* 
r^^..  Adriano  seMó  de  un  modo  mas  preciso  el  gmdo  de  au- 
toridad de  SBS  respuestas:  cuando  los  jurisconsultos  estaban 
unáaimes^  tenia.su  opinión  fuerza  de  ley;  mas  si  babia  diver- 
gencia» debía  entonce^  el  juez  conformarse  con  el  dictáHien 
que  mas  equitativo  le  pareciera  (I).  Por  el  contrario,  las  de-^ 
cisiones»  consejos  y  escritos  de  los  jurisconsultos  no  autori^ 
zades,  soloteeiaa  la  iofluencU  que  les  daba  h  mayor  i^i^ 
nos  opinión  de  hombres  Tersados  en  la  ciencia  <ie  que  gOEtt- 
ran  sus  autores,  y  para  qpe  llegaran  á  tener  ifuerzá  dé  ley  se 
fiecesitaba  (|9e  la  costumbre  viniera  á  sancionarles^ '- 
..  CionoloiñMMS  observando,  qué  si  bien  hemos  con^derado 
losiedictos  de  loa  inia^strádas  y  las  respuestas  de'iósjiím^ 
censuUos^  oomo  parte  del  derecho  no  promülgafd<y,.Dú}  poéde 
negarae  que  despoes  de  la  publicación  del  Edicto  perpetuo,^ 
el  derecho  hotiforarío  pas6  á  ser  escrito,  al  menos  en  su  parte 
principal,  y  que  entraron  también  á  formar  parte  del  mismo 
las  reepüéstas^  de  lee  jurisconsultos  privilegiados.  Quedaron 
sin  eari^^  eoiio  derecho  do  escrito,  tanto  las  adiciones  ^ue 
los  {pretores  hactao  en  safalbam'^e.no  estaban  comprenái«< 
das  en  el  edicto  de  Salvio  Juliano,  como  lae  docUibasde  los 
demás  ij«ptscQD0*Hos  que  llegabain,  á  formar^  deiailiQ>  ea^  los 
iéi:minos4}iliee^ueíB|oS(en:  el  periodo  precedente;    -i      ^ 

\    t'  «stamK  M£  iMiusfCtto  al  fiüN^  tofit  ttau«  mríoüo;   ^  ^  i 

M.i  Alifiaso  que  lof^^reekoS'políiieos  de  toe  óiudadütfee  d^^ 
aparecen  baja  el  despoUemo  Üe  tos  Gésai^es,  te  va  codísü* 


(1)    Cayo  $.  7.  Com.  I  de  sus  Inst. 
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Maneo  an  ei  defecho  oifil  la  revDldoion  lenta  y  cooieJieimMlia 
qtie  habia  inaugarado  la  institución  de  los  pretores^  El  apo^ 
geov  á  t|be  Íleg6  ia  eíencia  en  este  periodo,  da  al  Detecho 
RbAano  el  caráeter  emínentemeete  social ,  que  le  ha  granjea- 
do la  dominación  del  mundo*  A  las  reglas  duras  yesclosívas 
ée  las  anteriores  épooas^  reemplaíao  otras  mas  conformes  & 
lajostícia  universal,  eomunes  á  lodo  el  generaba  mano  y  man 
adeeaada^  i  un  imperio  que  se  componía  (te  ndC^nes  tan  án 
Cerentes.  Sin  embargo,  el  respeto  á  los  antígaos  prícuHpio» 
hace  que  >adn  sean  estos  proclamados,  y  pnede  decirse  con 
Orióhin  que  el  recuerdo  de  las  Instituciones  antíguas^y  la  rea- 
lidad de  las  nuevas  forman  el  carácter  principal  del  Deceebo 
&t  et  célebre  periodo  de  que  tratamos. 

Las  Pandectas  ptteden  ser  considerada»  oetmo  la  expresión 
(M  dereoho  privado  de  la  época,  pues  que  á  ella  per4enecet\ 
IrtAbyof  fxaKe  do  los  jurisconsultos  cuyos  (ragntentos  dirvie^ 
roa  para  formarlas;  perd  lo  son  aun  mas  las  obras  que  ho^y 
p09éemos  de  Ulpiano,  de  Paulo  y  de  Gayo,  que  no  han  pa^ 
sado  pof  las  mutitaciones  y  alteraoiooeB  que  Triboniauo  y  sus 
compañm'o&se  permitieron  hacer  en  el  Digesto. 

Una  'célebre  eonslitue^ion  de  Antooino  Garacalla,  en  que 
para  hacer  mas  produolívas  al  tesoro  atis  exacciones  íisoa-les 
di6  el  derecho  oe  ciudadanos  á  todtfs  los  hombres  libres  que 
habitaban  en  el  imperio  (i),  destruyó  en  gran  parte  las  dife^ 
renciak  antignafs  qoo  separaban  á  unoi^  ^sóbáites  de  otros:,'  si 
bien  dejó  subsistentes  las  que  babia  e^tre  los  mamimitidos 
que  adqiftkian  la  libertad  romana,  y  los  dediticios  y  los  lati^ 
Qosjunianos,  diversidad  introduiida  en  este  periodo  perlas 
leyes  Elia  Sencia  (año  757)  y  Junia  Norbana  (año  771).  La 
ley  ^Joiia  (año  757)  y  la  Papía  Popea(año  70i>  par^  alentar 
al  malrioionio,  premiar  la  paternidad  y  castigar. al  celibato, 
¡ntrod9)etoi^*4i(brBAeias  notabios-  qoe  haeiaf^  desigtaifS'á  los 

{\)  Me  conformo  al  halHar  degista  constitución  á  la  opinión  génoralmeníc  x^- 
bida,  si  bien  debo  advertir  que  ni  su  carácter  ni  su  ostensión  son  suficiente- 
mente conocidos.  La  opinión  do  Ilaubold,  que  ba  osrrilo  sobre  oste  punto  una  di- 
sertaeion  emdita,  no  me  iKirtíCo  ndoiisible.      i     - 
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dtKlaida»03>  espoeialmeote  en  lais  adqmsiciobes  por  testa^^ 
raenlo.  ..;•.. 

'  El  i&flajo^de  li  CffviitzacioQ  penetra  auo  mas  én  i|  contii* 
ciott  de^  tab^íamílír:  ya  no  tíéite  el  padre  la  libertad  iWmitafda 
de  enagenar  alhíjo;  este  empieza  á  tener  ooa  personalidad 
propia  dé  ^e  imt^a  eaneeia»  pvm  qeie  puede  ádqairír  eo 
hM%\:e  (pHulíúm  M$trenséy  sita  «onstderaicioQ  t  lapersoüa  <)el 
jefe  de  la  fattilIfií/La  dignidad  de  ia  moler  se^ennobieee  etm^ 
BíderaWettteme,  porque  la  tüteia  en  que  ant^s  eslaiba,  "slb^iftí 
c^Bi  ya  nomihaK  se  e^íngue  por  la  maternidad  y  á.  Teces 
por  prSvítegio  del  principe.  Va  oó  setiabla  de  gentiles  tlí  dé 
clientes.  f  * 

Los  esclavos  ven  mejorarse  in  condición:  el  dneñó  píwde 
et  derecho  de  matarlos  y  ann  de  castigarlos  «ota  demasiado 
rígor^  presto  que  el  magistrado  oye  siis  quejas»  y  que  pQédisá 
en  alga tk^  casos  ser  libres  sin  la  voluntad  de  su  dn^ño;  Perof 
al  rhrsmo  tiempo  ia  iey  EUa  Señera,  la  Julia  Ktirbana  y  ia  Fa- 
ria  Caniiiiaí'(aao  771),  6  cbMben  las  manumisíonns,  ópriivaq 
déla  cindádania  ámucbos  de  los  manumitidos  coo  ei  deieo 
de  evitar  los  abtis)9S  que  la  depravación  de  tas  odstmnbres  y 
la  inmoráífMad  de- laá  lonchas  civiles  hablan  introducido. 

La  tute/la  d^  tos  huérfanos  adquiere  tá  im|30rtanda  de  \m 
carjgo  público:  la  ley^stafotece  (a  necesidad  de  admitiHá,  fija 
las  escusas  y  los  casos  de  destitncion  de  ^  guardadores/ se^ 
ñala  las  garantías  con  que  debe  procurarse  la  indemnidad  del 
pupilo,  y  deícléira  la  responsabilidad  enijoie  incurre  el  inagis- 
trmio  que  falta  á  sus  deberes  en  ptiAto  ta^  ititeresmlie'.  Roto 
etírigdr  aixtigtio  qine  encerraba  en  litnites  tan  ^estrechos  la  ta^ 
tela  testamétiiaria,  el  magistrado  confirma  á  tos  tutores  nom*^ 
fcridWs^Ma  «adíe  6  por  el  esttaño  que  hadado  al  huérfano 
li^fialáddí  prueba  ú&  a'fecciotí  de  itístimiríe  por  su  berédaróc 
La'  cur^orkí  viene  &'  establecerse  fa^jo'  las  mismas  baisds  con 
que  la  adoptó  Jq^tiniano  en  el  cuarto  periodo^ 

;  ftéspgctd  á  la  propiedad,  queda  áuri'subsiiíente  la  dife- 
rencia entre  las  cosas  mancipi  y  nBc  mancipif  y  la  del  suelo 
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ítálícQ  y  proviaitUi ,  pues  que  la  conslitacíéD  d4  Car&calh  no 
esteodió  alterritorio  la  igualación  qw  había  hecho  de  los  ha- 
bítenles d«  las  diversas  provincias  del* imperio. 

A  (as  antiguos  modos  óe  adq^iinr  se  ajnsga  uno.  ti«^to 
(cdduewíi  ^  0fiépíoriím)j  en  virwd  del  ministerio  de  la  ley 
{ew  legé)i  iMfodicido  por  la  toy  t^apia  Popéa  e^  odio  dé  los 
qne  no  tedian  los  Utolos  de  espoeos  y  d^  padres.  Desaparece 
el  rigor  primitWo  que  impide  ¿s  adqiíikídoiies  por  niedio  de 
nnalércerapersena,  y  se  pretÁ^tt  tos  oáísos  en  qoe  pnede 
enajenar  ta  bosa  «I  qiié  no  es  so  dueño  ,  y  por  oi  <^DtraH4^ 
los  en  qoé  no  esi&  faeoltado  para^  hacerlo  el  que  tieiie  )a  pro- 
piedad. 

AonqM  no  ést&aan  ijada  la  edad  á^A»  pubertad,  señá^ 
lase  Ut  46  catorce  años  para  poder  testar;  y  se  estieude  iafa^ 
enltfld  4e  hacerlo  6  los  hijos  de  {amilia  qae  tienen  peeiriio 
castten^».  A*  pesar  de  qae  todos  los  subditos  del  ímperiov  bí- 
velados  ya  Ji  los  ciudadanos,  pueden  testar  por  regia  geoet^ 
ral,  no  asi  aquellos  eiannoiitido^  qne  pertenecen  á  las  ciases 
de  latinos ,  ínniarnoe  y  de4i libios.  El  dereoho  de  seriostitui* 
dos  herederos  se  testíende  por  nn  lado  á  los  postumos ,  á  los 
nanrcipiod  y  á  algoéas  divinidades ^  y  por  otro.se  Itmila  poi! 
la  ley  Pa^ia  Popea,  pqes  qUeei  oélibe  no  pqede.ceeil>ir  nada^ 
á  no  ser  de  un  pariente  próximo,  y  el  que  no  tiene  hijos  qoe*- 
da  pritado  ^  la  mitad  de  lo  que  se  le  deja.  Al  mismo  tiempo 
se  fija  iai  matera  de  pneceder  en  las  formas  y  eo  ia  apertum 
de  ios  te6tamenV>s,  se  bacen  mas  frecneates  las  sostitociones 
volgares,  se  da  fuema  d  los  codicitos,  so  Uitorpnetan  íavora^ 
ble  y  «steasívaménte  tas^Uimas  voiaatadei  aunque  estén  es^ 
presadas  eg  fideieoáiiso,  se  estimula  &  los  herederos,  ponieii*^ 
do  en  acción  su  propio  interés^  para  que  do  repudien  iá&  h«^^ 
reoctas  q«e  están  distribuidas  en  mapdas,  y  sejomaticípa  á 
los  legados  del  rigor  de  las  fórmulas  antiguas* 

En  las  ^cesiones  íulestadas,  lanátnrateaa  recobra  en  gk^an 
parte  sus  fueros:  los  hijos  suceden  &  la  madre,  y  la  madre  eo 
cierlosi  casos  sucede  á  los  hijos. 


Digitized  by 


Google 


. ,  A  los  mpdos  a&tes  conoQidos  de  adquirir  ua^  socesipa. 
universal  se  agregan  otros  dos  :  en  virtud  del  pripiero,  0l  .?$^ 
clavo  manumitido  en  testamento  puede  aceptar  la  sofieisiqn 
vacante ;  el  otro  adjudica  al.  dueño  del  esclaiío  los  |)ieu9s  de 
la  inujeí  JibííB  qmiSB  ha  eítrie^gado  eu' Jos  l)fa^o^  de  a5te^  .  . 

Auméotase  el  número  de  ^nvepc^ooes  recoa^cida^  como 
obligatorias ;  no  se  les  da  sin  embargo  el  nombre  de  contra;, 
tos,  que  qoeda  límít^o  á  las  que  estaban  sancionadas  en  el 
derecho  civil  antiguo  y  rigoroso.  Al  mismo  tiempo  se  dismi- 
nuye la  importancia  de  las  fórmulas  en  las  estjpulacioneis»  se 
hace  común  la  escritura  en  los  contratos,  se  fija  la  tasa  en  la 
usura,  se  pone  coto  á  los.  crímenes  .que  pueden  cometen  los 
hijos  contra  sus  ;ikadTes  con  el  objeto  de  libertarse,  de  sus 
acreedores  negando  k  estos  toda  acción  para  rectemar»  se 
prohibe  que  las  mujeres  se  obliguen  por  otros,  y  se  fijan  ios 
límites  que  separan  la  venta  de  la  permuta.  Por  último  lais-^ 
tipulacion  AquíHana,  la  compensación  y  la  consignación  son. 
nuevos  idodos  de  estinguir  las  obligaciones.    .     .  \ 

:Las  antiguas  acciones  de  ley,  poco  conforma  con  el  ca^ 
rácter  de  la  época ,  ceden  ante  el  procedimiento  por  fórmu^ 
las:  á  ciertas  personas  se  les  concede  el  beneficio  de  no  ser 
condenadas  maá  que  hasta  el  punto  á  que. su^faoultades  aU 
caneen. 

Las  penas  se  diferencian  atendida  la  diversa  condición 
de  los  delincuentes:  la  de  muerte  l&e  aplica  á  los  ciudadanos 
romanos.,  si  bien  es  mas  frecuente. iá  de  deportación,  eon  la 
pérdida  de  4a  ciudadanía :  á  ella  está,  anéjala  confiscacioa 
cuando  no  h^y  ó,  descendientes  6  patronos  llamados  á  la  su- 
cesión :;ni  el  destierro  ni  la  interdicción  de  agua  y  fuego  son 
consideradas  como  penas  capitales.  . 

fin  tiempo  de  la  república  la.accion*de  la  justicja  noes-* 
taba  concentrada^:  esto  era  poco  conformo  al  principio  dennít 
dad  que  por  do  quier  el  imperio  se  afaoabaen  imprimir.  Mas 
en  este  período  el  emperador  fué  ya  considerado  como  jefq 
supremo  y  fuente  de  la  justicia^,  centro  que  en  último  reiciirso 
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65 
entendía  de  las  apelaciones ,  después  que  las  causas  habían 
segcrtdo  el  orden  gradual  de  jueces,  tramitación  como  hemos 
tisto  desconocida  en  los  periodos  anteriores.  Debemos  ob- 
servair  por  último  otra  innovación  grave:  á  las  veces  el  em- 
perador ó  los  magistrados  instruían  una  causa  sin  conferir  la 
investigación  de  los  hechos  á  los  jueces  arbitros  6  reaipera-- 
lores:  entonces  se  llamaba  á  este  procedimiento  extra  ordi-- 
nem  cognitio. 

S.  IV. 

CULTURA    DEL    DERECHO. 

Éste  tercer  periodo  es  el  de  los  grandes  jurisconsultos  y 
la  edad  de  oro  de  la  jurisprudencia  romana.  Los  sucesos  po- 
litices, que  hemos  reseñado  antes,  contribuyeron  eficazmente 
á  este  resultado;  pero  otras  causas  hay  aun  mas  inmediatas 
que  vamos  á  indicar  ligeramente. 

En  los  últimos  tiempos  del  período  que  antecede,  con  las 
artes  y  las  letras  de  la  Grecia  penetró  también  en  Roma  su 
filosofía.  Entre  sus  diversas  escuelas,  la  de  los  estoicos  con- 
venía mas  al  genio  y  á  las  costumbres  de  los  romanos:  asi  es 
que  vemos  que  todos  los  hombres  mas  distinguidos  por  su 
posición  y  por  sus  talentos  correspondían  á  esta  secta.  La 
severidad  de  sus  principios  y  la  sublimidad  de  su  misión  cua- 
draban muy  bien  á  la  raz^  aristocrática,  y  aun  lisonjeaban  sus 
inclinaciones ;  porque  lejos  de  proclamar  esta  escuela  la  ab- 
negación de  los  honores,  establecía  que  solo  los  filósofos  de- 
bían ser  los  que  gobernaran ,  porque  ellos  solos  podían  ha- 
cerlo en  utilidad  del  pueblo :  los  plebeyos  debían  á  su  vez 
recibir  con  entusiasmo  las  máximas  estoicas  por  la  justicia  ó 
igualdad  que  encerraban ,  y  porque  abrían  el  paso  á  los  ho- 
nores atendiendo  al  mérito  de  las  personas ,  no  á  las  razas  de 
que  provenían.  Grande  fué  la  influencia  de  la  filosofía  estoica 
en  la  ciencia  del  Derecho:  la  jurisprudencia,  que  hasta  enton- 
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ees  se  había  limitado  al  mesquÍDO  circalo  de  1^  leyes  poBiti- 
Tas^  cuyo  carácter  Mclusivo  dejamos  bosquejado  én  la  iüston 
ría  de  k>s  periodos  que  preceden »  se  esteodló  i  la  inviesligaH 
cioQ  de  los  prÍBcipios  de  la  justicia  uatural.  Asi  se  purificó  lai 
legislacioB  cou  el  auxilio  de  la  moral ,  y  el  Derecho,  dejando 
su  carácter  sombrío  y  patricio ,  pasó  á  ser  una.bie&cia  filoso-^ 
fica  por  la  combinación  feliz  del  elemento  racionid  con  el  po^ 
Utico  y  el  civil. 

Contribuyó  eficazmente  á  esta  armonía  de  la  filosofía  j 
del  derecho  la  decadencia  del  politeísmo ,  á  pesar  de  los  es- 
fuerzos del  gobierno  imperial  para  conservarlo  como  una  arma 
politica.  Esta  decadencia  del  culto  nacional  fué  desterrando 
progresivamente  la  influencia  que  había  ejercido  sobre  el  De- 
recho;  y  desembarazado  este  de  los  ritos  religiosos  y  de  b^s 
trabas  mitológicas,  buscó  en  los  principios  universales  mk^ 
mas  mas  sólidas  y  mas  beneficiosas  á  la  humanidad.     . 

No  fué  menos  eficaz  que  las  causas  que  preceden  la  gnaa 
estension  de  conocimientos  aocesorios  que  poseían  los  juris- 
consultos, como  lo  prueban  sus  escritos:  fué  esto  efecto  en 
gran  parte  de  la  concisión  de  las  leyes:  el  derecho  pretorio» 
acomodándolas  á  las  exigencias  de  la  equidad»  abría  ancho 
campo  á  las  invesiiga(Hones  que  debían  tener  otro  fuudameato 
que  el  de  la  ley  escrita :  asi  es  que  la  filosofía  y  la  doctrinal 
venían  á  ocupar  el  tiempo  que  en  las  legislaciones  complica^ 
das  necesitan  la  exegesis  y  los  precedentes  (1).  Ubre  de  la 
aridez  de  estos  últimos  estudios ,  que  hoy  requieren  h  vida 
entera  de  un  hombre,  podía  el  jurisconsulto  dedicarse  á^tras 
investigaciones  y  á  otras  ciencias  que  ensancharan  el  circulo 
de^sus  ideas:  asi  vemos  cuan  aventajados  eran  en  la  líterar 
tora,  en  lafilosoñaj  en  la  politica;  por  esto  sin  dodacoDdi- 
deiaba  Ulpíano  á  ta  jurisprudencia  como  la  enciclopedia  de 
ios  conocimientos  humanos:  dimnarum  atque  humanurim  re- 
rum  notitia. 

<á)    «iravd. 
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DíSOO.ea  de  oMar,  (üomo  observa  Home,  qoé  coando  1» 
(jutofft  4ecliQato  eHte  lod  romam»,  cuando  todas  Um  eseoe- 
lis:  áe  filosofía  ettabao  ioficíODadas  por  la  Mpersticion  y  por 
iMsofiMM»  daaodo  los  poetas  y  los  bistoriadores  oseribian 
M  tm  eetito  bárbaro,  los  jürieconsuUo»  cooservarao  elmisitio 
baea  s^tido  en  sos  razonamientos  y  en  sos' decisiones,  y.la 
misma  p«ireM  de  lenguaje  en  sus  eacrUos/  que  en  la  €it)oca 
mas  floreciente  de  las  tetras.  Debe  atribuirse  esto  á  las  difé- 
lenlés  rasoMS  combinadas  de  que  los  jinrisconsaltos  periene- 
riaon  i  la  ciase  mas  instruida  que  babia  en  Roma,  de  que  sn 
eísfl«ia  era  en  derto  modo  indígena,  pues  que  no  había  sido 
dHtivada  por  loe  griegos,  y  por  último,  &  la  tendencia  natu-, 
rat-que  traían  de  conservar  las  instituciones  antiguas,  tenden- 
cia que  hace  casi  ininteligibles  las  obras  de  derecho  escrito 
e»  iéiomaft  q«e  empiezan  i  (of marse  (i). 

Laensefianjfia  oral  del  Derecho,  es  decir,  la  separación 
M-Asiadio  de  ta»  teoriadel  de  la  prilctica,  que  es  de  osle  pe- 
tM^^  Influyd  también  en  los  progresos  de  la  ciencia.  Escasas 
son  las  DoCictas  que  tenemos  acerca  de  Ja  estenston  de  este 
anadio,  de  los  métodos  de  enseñanza  y  de  las  prescripeiones 
académicas;  pero  es,  indudable  qm  habia  establecimieiitos 
p4bKeo»m  que  se  aprendía  el  l)erecbo,  y  que  enftre  ellos  los 
de  ftraiik  eran  Jos  principales,  ^  al  menos  los  mas  privilegia^ 
dM  (ft):  los  l^rofesores  eran  ^tribuidos  por  los  discípulos,  y 
á  reees  exigían  elibonorarlo  de  las  lecc^nm  antes  de  empe- 
zár»ai(3)v    ^ 

»GfaAde  fué; la  fecundidad  de  la  literatura  de  los  juriscon^ 
sükosqae  florecieran  en  este  periodo ,'  ya  interpretando  los 
orisanefl  del  Perecfao,  ya  eseribiendo  tratados  elemientides 
(Jii^lticilloii^ ,  R0gfH(^,  ^Defmtíámps ,  Bncbiridia) ,  6  ;tratad05 
sistemáticos  {lábiip^ú  cwiHe)^  ya  comentando  á  otros  juris- 
consoHos  qoe  tes  habían  precedidos,  ya.pubücandfliinonogra^ 

(i)    Hago. 

\t\    !.  II  de  la  ley  6.»  til.  I,  Ub.  XXVIl  del  hig . 

(3^    $.  5  do  la  Iry  !.•  til.  XITI,  lib.  L  de4  Vig. 
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fias  6  tratados  espuoiáles  sobre  algUTios  rateos ,  ya  eoleotándo 

ya  con  tro  vertiendo  tos^cagbs  ánáo^ú^  (Qua^thnéiYDp^néaíU^i 
ne$)j  y  ya  por  óltitóo  cotnpreDdíendo^fefecrítOí'difereWéá^í»^ 
bñ  variar um  léctioñüni^  in}mbrmít^Ufnr(Uffetmíl(rráMíi  mwA 
qiiótidiünarum({),    .     ..  ;'  .  i  ^i  .  i  i    .   f  -    r?  '  tí 

Jios  juriscoDsüllofe  mas  dlíimgufítlos.dO'este  pertodpv »Bte^ 
rióres  á  Augusto,  60o:  Quinto  Muela' Scévoíd^  HijoJ^el  ^fttlí* 
fice  y  prifiao  d6l  augur,  qfue  llevaban  el  mismo  nombrB,delos 
que -hablamos en  él  periodo  anlfieedenteí,  yalqtie1P4)mpdaio^) 
nos  presenta  coiso  el  primer  bseritór  dídácUeo  det'fiorechó) 
.  A(|uil¡o  •  Oato,  Marco  Tolioi Cioerpn,  Servio  Salproía  Rulói  Ai- 
feno  Varo ,  Ofilio ,  Trébácto  Testa ;  Gascelio ,  Tubetbtty  [ESio 
Galo  y  Granio' Flaco,    ^  -  i'»!  •  '     •   'í  ;  '»' 

En  tiempo  de  Augdsto  los  jw^iscónsnUos  w|ori«:ado¿-*p 
ra  contestar  á  los  paniosr  de  Derecho' acerca  desque  eraalcon- 
sn)tad<»,  se  dividieron  en'dt)s  escuelas  6  sectasvqn^  ^Usidni* 
taba&en  ciertos  punios  t>pit)íDnes  difbrénies*  Marco  Antístio 
Labeoñ  y  Gayo  Ateyb  Capitón,  jttriscon^tltís  riva;les;Pneroti; 
se^oede  decir,  sus  fundadores.  Latíeon^  hijO'de¡uri  juíri&üdií* 
sultoque  Halbia  selládd  cow  su  sangre  el  am^r  á  las  inslita^ 
cienes  repuíbUcSinas/  heried6  ún  6dió  implacable ¡contrAiei  desr 
truttor  de  tes  íifttígnas'  insliteicionés,  de  Roma.  Dedicado  no 
solo  al  estudio  del  iDerécho,  sitio  también  al  de  las  demás 
ciencras,  no  se  comentó  con  adherirse  ciegiamente  á  lír^*oio>- 
ridad  de  sus  antecesores,  sino  que  se  elevó  á  miras  mMt'nl* 
tas,  y  trasportó  al  Derecho  conocimientos  quehabia adquirido 
en  otros  ramos  del  saber  humano.  Capitón,  por  el  contrario, 
cortesano  de  Augusto' y  de  Tiberio,  buístaba  lak  tradrcit^nes 
antiguas  y  los  respetables  nombres  de  sus  maestro»  pafra^  sos- 
tener una  reputaéiórt  que  le  tuviera  al  nivel  de  la  de  sn  tim^ 
trario.  Aunque  jefes  atáboí  de  doá  ;s&ctíis  célebres,  notes 
dieron  su  nombre;  esto  quedó  reservado^  sus  diséípulos  res- 

(i)    Mackeldey,  Girand.  '  '    '       ' 

(2)    S.  41  de  la  ley  2.«,  lít.  II,  lib.  1  del  Dig.  ^      ^ 
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ppoU^ós,  qnqt  con.  jgtial  apd<y  sosltuvieroa  la&  opíoioDes  de 
s99'{>MáooptemslNLa^9Mta  de  Labooa  ;8e  liamó  do  les  Propale- 
yánosí  ó  Pegasiaosa^v.'^  i^  d^GapiloiL  IxM  los^  Sabitrianos  ó 
G^iauos.  Nosotros  do  hallamos  ud  punto  capital  de<diviBioa 
eiiíre'mtasieHüAiaB^'^  ima  leería  iundameotal  diferíate  quo 
lasr  ^pK»r  ij  quesea»  dí|Sáf0Qsl.o.$i$i,  la  elav^.d^'k  resok«ipa 
d©;.l^.iMi0^tóewaii(tekqL*«lM:  no  veqiQs  Aradwiaí^  e^^s»|)i-- 
nioftw*5díMffgwaw  la  .djfiír/WQia.  deprm^  doi  earáplpn 
qt¿5^:dtf>i^uye..ii;dq9  fiiKd£tf){)r^St>  m  pódenlos  ijefiir.qjie  los 
Sai^ipiaQP^i  ffiesr^ partid Ar,{os.oi^os  d^Aat  aoü^e^d*.  ai  que 
Iq%  PfM^ijJtj^ps  .trtttaraQide.so^ituír  Ja3/r^gi¿^3  da,  la  oqifidad 
alas  dolí d^fm:;hp /positivo.  Quizá  )a  falta  de  d«t^os  quo  boy 
t«^40)q9,n4^.bagi^  ver  esta  cwstíop  de  di^erSfO  modo  que  la 
c«Q«i4&r{irofí  M)S  «Qtigtíos:  (áoíI  es  la^ibiaQi^eicorri^yi^.ul 
tifw^.#e:B)4(íg«»i^  la  QfiuimUza  da  Id»  disputa$,^  y  .^ub  víoi0« 
rA4'p^^r,:li^  wHfgua  sQparafiip[\  eo  cuj3Sli<>Dea  4omef)Qr  m^ 
pOflMmh  soslQQíd^s  ppr.  |0B  ne^peoti^Qs  discjpal^»  qi^  sp 
sacedi^fA'PjENT  mas  da  das  sigips,  y /que  op  fu^rou  I.aoio4$\ftr 
bl^a como  Iqs; jefegi.de  s.aSi53C4>elas,  ;  ,  ,/    ,  ,      > 

Los  prJujifipftlAs  jarj^aQD3uUo0  d^  esia$;«eela^«)  ^e^eL 
imp^rw  dft;^jtigu4to.  b^s^  a\  ,d»  Aidpiawv  ^o»c  ,     ^ 


SaMniaBos.  ' 

.  Masnno  Sabino. 

/.T..  .Mí  •'•:).  .;í;í1  '^ 


.    PrpeuiejraDo^. 

*     .  '  j       11      :       **      ii'   (/    ..,  .' 

Nerva,  padre. 

Nerva,  biio.    ,.,  •   ,,  .,  ,,  ,  ^.    ,.     , 


.; ,,  Stesdd  «l^iiftpiwfoi  4of  AÍPiaao  ya  o^.iastáa.lfcp  m*ccadaa 
lMjm^a&,  «ÍQ  4f0^rj(pile  qud>d9ai4<Are6d«<  Yd^  doplto^. 
Así..^Qifto^<IOQ;Cfty0;  (2>;BQ3.  diw/queipwtóMííftá:  l^^$ftcfa  dp 
lp9  Sabiaianosj.peoo.  osmo  /!«€**.  .«wsw»  al  fl»:^  est€Lfeí 

m    S.  47  de  la  Iot  %\  tit.  II,  lib.  I  del  Dt^, 
(i)    S>  t05,  Gom.IIde'sQs /n<(i<u(;tonef. 
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La  saeta  iatermedia  <}tte  a^üoos  sapoDen  qm  oació'  en 
tiempo  deAdriaQOGon  el  mymbr^  á^mieQUÉdibmiMOiúMit 
nanea  ha  existido:  uq  error  del  ilbstite  Cpías  dté  oaiciliuedlo 
áestaópiíiion. 

Los  jQndeokisoltosbolabk)S|HXstertores  &  Adriano  Boa;Ta- 
runtéfio,  Paferno^  Maudciaiio,  Papirío  Jasto»  Teren^  €te^ 
mente^  Volosio  Maeiano,  Emilio  Mader^  CalistPMOi  TrifoQino> 
Ulpio  Marcelo,  Sesto  Cecilio  Africano»  Elio  M^eiftoo»  Pompo* 
nio,  Cervidio  Scévola^  Cayo»  EmtHo  Papíníám)»  Domicio  U^ 
piano^  jQlio  Paulo  y  Modestioo.  Henos  célebres  que  estósfM* 
ron  Tertuliano»  Ratilio,  Máximo»  Licinio  Rtifo»  éa»  6  mú  Sa- 
turninos» Arrío  Menandro»  Purio  Antiano  y  Ptorentino  (1). 

Ep  el  deber  de  concisión  <]ne  nos  impone  nuestra  tarea^ 
no  podemos  descender  k  dar  notkías  biográficas  y  bibüogri^ 
ficas  de  lodos  los  jurisconsaltos  cuyos  nombres  dejamos  a^^n^ 
tados»  y  &si  nos  limitamos  á  hacerla  sucintamente  de  Cayo^ 
de  Papiniáno»  de  Ulpiano  y  de  Paulo»  que  por  su  importancia 
en  la  historia  de  la  ciencia  merecen  de  justicia  este  privilegio. 

Gayo  ó  Gayo»  cuyos  otros  nombt*es  son  tan  desconocidos 
como  su  vida»  escribió  en  los  imperios  de  Antonino  Pió  y  de 
Marco  Aurelio.  Fué  aotor  de  diferentes  obras  que  sirvieron 
para  la  redacción  de  las  Pandectas;  pero  la  mas  célebre  de  to- 
das es  la  de  sus  tnstüucioneSf  sobre  las  que  algunos  siglos 
después  se  modelaron  las  de  lustiniano.  £1  desenb^rimiento 
de  un  palimsesto  en  Verona  en  1816  por  Niebubr  restituyó  á 
la  ciencia  tan  importante  obra,  y  se  puede  dei^ir  qué  )ia  cau- 
sado una  revolución  eú  los  estudios  histórico-jurl^i^^/ 

Papiniáno»  natutal  de  Fenicia»  amigo  y  ministro  del  em- 
perador Séptlofo  Severo»  fué  no  Henos  céleba^e  por  «n  virtud 
qué  poi^  SUS  talentos*  Encatrado  por  al  pilncípe  al  espirar 
que  procnk*2tte  mantenereotre  su^  hijoa  la  armonía^  sos  espe^ 
ranzae  fueron  frustradas  basta  et:pu&«od«  ver  á  Oetá-  ásesi' 
nado  por  su  hermano.  Negándos^á  Imw  \k  apok^gfa  de f«(e 

(1)    Asi  tambicn  los  clasifica  Mackoldey. 
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borreodo  crimeD,  fué  asesiqado  por  ^en  de  Caracalla.  Los 
libros  da  cuestiones,  de  respuestas,  y  de  definieioDes  sod  los 
mas  notables  de  sas  obras. 

Paalo  llegó  á  ser  prefecto  del  pretorio  y  escribió  diferentes 
obras:  la  mas  apreciada  fué  la  que  tituló  Sentemiarum  recep- 
túrum^  libri  V,  cuyos  fragmentos  han  llegado  á  nosotros. 

CootODoporáneo,  y  tan  distiogido  como  Paulo  por  su  ta- 
lento y  su  doctrina,  fué  Ulpíano ,  que  también  desempeñó  la 
prefeclara  del  pretorio,  escribió  como  él  y  dejó  una  obra  ele- 
ittdntal »  que  poseemos  en  parje  con  el  nombre  de  Idber  $in- 
guiaris  regulamm  ó  Fragmenta  Ulpiani.  Pereció  este  juriscoa- 
silto  v-ictima  de  una  insurrección  militar. 


''  t 
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Desde  Alejaüdro  Severo  hasta  Jastiniano» 

AJSoí  desdé  el  130  al  900  de  la  era  Tnlgar*. 
RESEÑA   DE  LA  HISTORIA  POLÍTICA. 


La  mas  espantosa  anarquía  sucede  á  la  muerte  del  empera- 
dor Alejaudro  Severo.  La  indíscipHoay  la  ayaricia  deles  sol- 
dados convierten  la  púrpura  imperial  en  un  objeto  de  tráfico* 
y  elevan  al  solio  y  precipitan  de  él  á  los  principes  según  pla- 
ce i  su  desenfreno:  diez  y  seis  emperadores,  que  perecen  vio- 
lentamente y  veinte  y  nueve  pretendientes  devastando  á  la  vez 
las  provincias  y  destruyéndose  unos  á  otros,  forman  el  com- 
pendio de  la  historia  de  los  cincuenta  años  de  confusión  que 
median  entre  Alejandre  Severo  y  Diocleciano  (1). 

Dos  grandes  acontecimientos,  nacidos  ambos  en  el  periodo 
que  antecede,  y  continuados  en  medio  de  las  devastaciones 
que  agitaron  el  imperio  dorante  los  años  que  acabamos  de 
reseñar,  llaman  preferentemente  la  atención  por  la  grande  in- 
fluencia que  van  á  ejercer  en  los  destinos  del  mundo  y  en  las 
relaciones  jurídicas  de  los  hombres:  estos  acontecimientos  son 

(1)  Los  emperadores  que  se  suceden  en  el  poder  supremo  en  esta  época  cala- 
ntitosa  son  Julio  HaximiBo  (año  S38),  Gordiano  I  y  Goraiano  II  v  an  mes  despnes 
Máximo  Papiano  j  Balbino  (año  237) j  Gordiano  Ul  (año  S38);  Julio  FiHpo,  apelli- 
dado el  Árabe,  aue  asoció  al  imperio  á  un  hijo  de  su  mismo  nombre  (año 244); 
Decia.(ajlo.249);  Galo  Ho6tilk>  7  VoluMo  (año  251);  Eroiliano  ¿año  263),  y  dos  me- 
ses después  Valeriano  I  y  Galieno:  Galieno  solo  (año  260);  Claudio  II  (año  2G8); 
Aureliano  (año  270);  Tácito  (año  275);  Floriano  (año  276),  y  tres  meses  después 
ProbOt  Caro,  Carino  y  Numeriano  (año  282),  y  por  ultimo  Cmno  y  Numeriano  so- 
los (año  283). 
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la  propagación  del'Cf  taUaoidino  y  U  JD.f  aaion  de  los  bárbaros 
en  las  provincias  del  imperio. 

La  impiedad  había  iuyadido  á  la  sociedad  romana:  la  fi- 
losofía miraba  con  despreéto  al  politeísflM) ;  j  las  dases  mas 
importantes  le  babian  vuelto  Ja  espalda:  este  sin  ^nbargo 
existia  como  una  institución  püblicaí  y  estaba  incrustado,  di- 
gámoslo asi  9  en  las  tradiciones  y  en  los  hábitos  de  la  época: 
los  emperadores,  que  solo  veian  en  él  un  medio  de  gobierno 
y  un  freno  para  mantener  sumisa  á  la  multitud,  procuraban  á 
todo  trance  sostenerlo,  y  darle  como  jefes  del  culto  la  direc* 
cion  que  fuera  mas  conforme  á  sus  bastardos  intereses. 

Ya  en  tiempo  de  Tiberio  habia  comenzado  á  propagarse  una 
religión  que  debia  al  fin  de  triunfar  de  cuantas  persecuciones 
y  obstáculos  se  opusieran  á  su  marcha  triunfadora.  Los  após- 
Ipk^tpredtcaban  una  regeneración  social,  en  que  el  principio 
^a-la  firateroidad  é  iguaJklad  iba  á  estar  en  pugna  con  las  ios- 
títncíenes  establecidas.  El  paganismo  romano  era  toletraote 
por  en  misma  índole:  dando  cabida,  elevando  altares  y  des* 
tinando  sacerdotes  á  las  deidades  de  k^s  pueblos  incorpora* 
dos  y  vencidos»  no  arriesgaba  la  homogeneidad  de  su  culto  ni 
su  política  religiosa:  la  anidad  de  Dioa  era.el  solo  dognu  quo 
podía  ponerse  en  pugna  abierta  con  un  politeismo  de  tan  po- 
cas exigencias ,  porque  era  el  ánico  principio  qoe  lo  contra- 
dMÍa4.  £9ta  oposición  tan  eneoaArada,  la  separación  que  hacia 
el  cristianizo  entre  el  Estado  y  la  Igleeia,  la  iAdependencia 
delp^deír  t£mporal  en  la  elección: de  lo^  «uevqs  sacerdote^,. 
y  qaiaá  jpas  que  todo ,  el  horror  (1)  con  qn^.  desde  los  mas 
remotos  tieapos  babian.  mirado  los  rw&anos  las  reuniones 
«Aocternaa  y  de  carácter  misterioso  y  secreto ,  son  las  princi* 
pales  causas  que  esplican  las  encarnizadas  persecu(^nes  ful- 
minadas contj;a  UDA  se<ita  desarmada  y, pacifica  por  un  go- 
bierno hasta  entonces  siempre  tolera^teen  materias  religio- 
sas. En  esta  lucha  entre  las  antiguas  y  las  nuevas  creencias, 

(i)    David  Irving. 
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las  jurísdoosultos  ib  paMeron  de  la  paria  dal  poder  y  4e  tías 
íüstitucioaes»  ó  bien  llevados  del  priqcipio  qué  les  había  be<- 
cho  siempre  respetar  lo  antiguo ,  aun  al  mismo  tiempo  que 
por  medios  iogeniosos  lo  destruian ,  6  bieo  por  una  especie 
de  riirs^dad,  pues  que  ya  eutre?eíaQ  que  la  Queva  religioii 
con  la  sencillez  de  sa  moral  iba  á  hacer  menos  importante  la 
fitosQfia. 

Coincidieron  con  la  propagación  dej  cristianismo  las  in* 
rasiones  de  las  tribus  bárbaras  del  Norte»  que  las  armas  ro- 
manas no  podían  contener*  Con  ellas  se  abren  en  la  bistoiia 
las  páginas  sangrientas  que  cambian  el  aspecto  del  moodo ,  y 
que  empoxando  por  introducir  una  ansiedad  general,  destru- 
yen la  seguridad ,  fomentan  la  anarquía  y  el  despotisqK)  y 
concluyen  por  sumir  á  los  pueblos  en  la  barbarie.  Vencedo- 
res ó  yeicidos ,  los  bárbaros  son  siempre  enemigos  forpiidA- 
bles :  los  mismos  medios  que  emplean  los  enaperadores  para 
evitar  sus  incursiones ,  les  sirven  de  aliciente  paraemprea* 
derlas.  Esta  calamidad  que  b2d)ia  comenzado  ya  en  tiempo  de 
los  Antoninos,  no  pedia  meaos  de  tomar  cuerpo  en  medio  de 
la  debilidad  y  de  las  luchas  intestinas  del  imperio. 

Ea  circunstancias  tan  criticas,  elevado  al  solio  Dioclecia- 
no  (año  284)9  logra  constituir  un  gobierno  estable;  pero  al 
mismo  tiempo  hace  desaparecer  las  formas  republicanas,  sus- 
tituyéndioles  las  de  una  monarquia  pura;  reemplaza  las  an- 
tiguas magistraturas  con  ^tras  de  (á*eacion  imperial»  é- in- 
troduce el  lujo  y  la  pompa  de  Oriealei.  que  tMi  bíep  decían 
al  despotismo  que  ya  se  h2d)ia  desenmascarado  <  Para  libertar 
al  Estado  del  yogo  de  las  sublevaciones  militares,  prevenir 
ias>  usurpaciones  de  los  gobernadores  y  de  los  generales  y 
hacer  el  gobierno  mas  accesible  &  los  pueblos,  estid>lece  ^e 
el  poder  repida  en-eíaatro  principes,  dos  Augustos  y  dos  Césa- 
res: esto&  ültimps  son  elegidos  por  los  primeros,  á  losqtie  es- 
tán sul^cUnados.  Consiguiente  á  esto  asocié  como  Augusto  á 
Maximia^o,  y  á  Constancio  y  Galerio  como  Césares  (a&e  286). 
Bien  pronto  ensenó  la  esperiencia  que  h  anarquía  no  se*  babia 
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corlado  pdr  em^miioi  sino  qo»  solo  babia  oáii]¿)i«do4#t^'* 
rano,  reMoiptaiiflftdo  i  los  úiotines  mHHards  tas  guerras  éff\m 
kví%ntxm  y  hdé' Césares  para  apoderarse  cada  ano  esdusivá^ 
méMe  dd  ia  diadeliaa,  poes  poco  después  de  l»enunoiar  fiío* 
cleeiaüo  tap6rpi»fa,|s6isprfDeipe$  so  disputaban  á  la  ?ée  ol 
supretnb  poder,  Valerio»  Liciolo  y  MbIxi&iíbo  eo  OrieMOf  y 
Maxeneio,  Mnímíafto  y  Constantioo  m  Occidente  (año  907), 
hasta  que  ta  mberte  de  uno  de  sos  rivales  y  las  tictorias  que 
consiguió  sobre  otros  hicieron  á  Constabtino  doéfio^  absoMtO' 
de)  imperio  (aflo^4).  . 

-  CoflStaAtino  era  ^  destinada  á  lofintar  el  edifleiotiDyoi 
dnlentos  hébia  echado  Dioeleciisuio:  pródámaíido  el  cristia-* 
nísmo  eoniío  ley  dol  Estado,  trasiadando  á  Blzáneio  la  resi^ 
dencía  Itupería)  y  casubiando  todas  las  foralas  de  ta  admitíish 
traeiofi  piAMca,  dlé,  6  por  mejor  decir,  fif6  la  fisonontfa  pd- 
IHieaqoe  dMin^oo  el  coarto  periodo  de  losqoé  leantéced«n« 
Oportuno  es  este  lagar  para  indicar'  la  inflúenéla  potítiea  ^ 
tales  acontecimientos  f  la  nueva  constitucioví  de)  f^ado. 

Loe  omperadores  desdé  la  adopción  del  crist)antsiiu>  to- 
maron nM  ^rto  importante  en  el  gobierno  de  la  Iglesia:  asi 
los  vemos  yaoottvocáido  ooMlKos,  ya  meícláodóse  en  los  re- 
glamentos eont&rnleiíies  á  la  religíoo,  ya- dando  fuerza  coac^ 
tMaáliite<N9po8i(?kmes  canónicas  i  ya  {Ht^teyebdo»  al  sostent- 
ttieoto  del  ralto,  ya  á  la  edtfleaciotí  de  foa  tettplosj  8n  él  eelo 
entusiasta  que  los  anima  por  la  nueva  'citientrta,^otaU'iM>á 
rentás^Yerpétoasr^iila  Iglesia»  k  apMoán  la  cafmeidad'dé  ad- 
quirii^^^^abiáhiitéf  otorgado  álos  dioses  de  la  gMMK- 
dad,  lo  danzar  socealon  uto  loe  edeaiáMloos  ^  míoeremf  o»^ 
ttM$&j>ánfiWhü^  que  eorrospotidia  áifVM  á(ftsa>,  y  por  ^V 
tted'deetoraü«iioiM)eoabÍ€Ís  é  imprásoHptiiliS'  Ikf^  tienes  que 
posee.  OrgMiÉÉfdóila  eostuiiditiÉ^^tKS^dtf^  ^ráécócio-^ 

im  feabfafviriilitedd»  eMte  loi  erlMiiMfe  por  ebnkettderifCilí'dd 
m  eoftsejofdtfl  apAatol  Ban  f^aMo  de  tármifi^süS'Aferen 
p6rtte«No  fl«árlliti>os  etegídob  emre  las  persobaá'teas^cónsi- 
denblés^Ift^IglesíáVsaaiMttan  tas  deeisidnes  aribffráles  de 
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las  «aüAt^itota&episeatpates  sobre  maleriaS:  puraiiie^ta  ci'v/ite,* 
eohaildo  a$í  los  cim«afitoís  do  la  jarísdícoioit  6fildé8isliic^,.f4fi6t 
en  los ^glo3' medios  dobja  de  desenvolverse  anl^jda  m  esto^r 
sioiu  Uftído  esto  a  tos  funciones  qae  confian  ¿loa  ¡eelesíMUr 
eos  de  estirpkar'ilos  enemigos  de  la^  religión  7  4  los  hartes, 
f  apotras  muchas  medidas  adoptadas  con  el  fin  dQ  ligar  la 
soetodad  ecle&tásUca  cm  la  dvU,  hace  eooocar  cotto  en  realce 
el  eaiabio  grande,  qne  por  coosecuencía  de^la  Yariaeion;d0 
culío  86  verificó  en  el  imperio. '         .  .  .         ,:  , 

Al  mismo  tiempo  las  ideas  asiáticas  debían  nattiralm^i^ 
desenvolverse  como  rebultada  deíia  ttasta^ñen  derila.iiesideQ- 
eta  imperial.  Díoetecíano,  dejando  de  h&bitareftJRúma; 'aliado 
i  GooslantiAO  el  paso  paifa  ta  faceto  delfibiliva  deja  sottler^cín 
BÍEaDoio^  i  «fué  d(9n0iniD6  Qonstanttnepla :  eigotMiernov  los 
dereehaa  y  los  privilegios' de  la  nueva  Mejlrópoli  ¿00  ^wáloH 
gds  á  los  de  la  antígua  ciudad;  y  annque  la  lengua  lutind 
eontinliA.  siendo  la  oficial,  ya  se  divisa  que  la  griega  debía 
venir  4  reeflapiazarla. 

LaadAinistracion  públioa  sufre  un  cauí^bia  radical : , son 
scsparddae  iai^iatribiicíonee  militares  y  miles<;  aJr  deapotiafficí 
OAilitar  Qucede  el  áulico ;  los  generales  atienen  á  ser  subaUerr^ 
um detosoortesanos;  cesa  la  intervennion -rde^ las altte ma- 
gtMns^tiKia  enrlosr  negocios  pAbUeos,  y  eLitftperioüsde  keeho 
6)  p4triiiiK>ni0  léel  prlndipe,:  ^út  de  las. personas  )r  (da  te 
fortuiiaaide. sus. subditos.  .-  ■ :  m  .  : .',  ¡ .  -  /  ^.:»;.  i-  yr/u/  i.v; 
'•  Siesipüiteoea  hastattos  nombres  do/caai  Aoda»  Us^ainAíguas 
aKteHda4fts*t|ue4taiafiráila  Jttemoria'íarjibefiKdftpeodideic.ifill 
lonidotq^ediar  rac^oiddiat  «nlerior  raitgQ'de  un  cuinptf  joaupüd- 
p9l, 'Se i^reomHiK) con  igditlesfaaeimiesjen^lafíiwia^aíi^llitei^^ 
imperio  rt^.  q^Amn^  de^ie^^i  ^eítanibtrteis  iniUteres  i«is  iníoift-' 
lei!'94/I^/i'^.^R**9>qQeFfte^ofi^btm  ia.)gloriA')étlriMMdo  y)de{ 
ptieM9{fqae.;ba}M4  donMüdA^é  iaá  ;U(éo«í9&i<>ieQK^cfd8e(  ana 
el  5uwbirefdeíte3ieé¿iUiU»i^reitíres  y  eu6slorqit;'p6roielconsti- 
lad^ise. HiAítaiá>dar rautentiokdad á eiertoeíantoa^y  & ser^bj^to 
de  k  aadi^i!eH)n  de  cortesanos^ ^tupidos  y  leQliriloi^idds  ::í)a.pre^ 


Digitized  by 


Google 


77 

tai<á',*á6spojftd3tddküi  jurisdicción,  es  coiwevtída.eüi  unftimM- 
perínt^ti&ncíia'doe^dStAetftoSrT  la  enastara  ^uq  pMbertttnto 

Ewtí  ^Ámvó  ^fBt^ma»  el  priiití{Í04r6ttMiiQe  todos  to&.poée^ 
res;.htt  ^AlQfoioQaridsf  púi)Uoas  ruineras  ^deitgados:  suirofi; 
l^isladidr  finito»  jMe  sopremo  y  adnriniatnídor  del  iB4)érá)9 
Bd!  eslá'Ugado  é  tai  leyes,  ei  la  ley  yivh.  Al  ladp  del  ciopénrf 
dor  kaf  üB'eoAfeejo  (conH9U»iamipfinoipis)>,  iciieaeivaüdd  Mria- 
na,  eoflio  béfaos  visto  al  iratar  del  periodo  pifeoederote;  y  que 
era  oontoeddp;  piíesidido  y  di&üellotfpor  el  prüteipcji  Sm 
niiemlyrt)$  se  liamabaB  eomitesí^msisióriam  (i).     : .   '  .  - :. 

Ck)aetaotiQü  divide  el  imperio  en  las  eoatro.giraBdes  pne-^ 
fedorasde  Oriente,  de  liiria^  de  liatía  y  de  las  f(jal¿as/«.al 
rfeDtdid«K«ada  una^e  ellas  l^y  oii  ptefeetoiiel.'prfttQridr;r.bfljo 
la  dírecoiM  de  cada  pi^eféelo  hay  diferoBtesodipeeais  geduérna;^ 
da»'pOK»iriQe^ereetos,  Hsmados  yá  iicmüs  y; ya  proeóoaites^ 
LafidiáMpBtolaeiSQbdiwleii  eci^p»»vii[Kc^  á cuyos  vmgiskmdos 
se  áüviomiR^f^e^ateSi  coús^iare^i  prw^deSf  ^ortmtmméiSiOaifk 
y  GoQstaiiilúiofrta  ito(  estaban  CQCQipreqdidas  en  esla  diviak>a, 
y  teaiain>jpr(deele¿iMiTlccaiar0s^Larg6rarqQia  aámifústratiFá.ei 
atregiada  'fita*  diU^eiieía  y  castígad(«  sevf ramtfikr  lo^  q«ie 
^orpafx  80  rai&go^qupiioiefciperlanéck  <2I)¿  En  la  claose  so|»o- 
rior  estin  los  illmstrissiini  ó  nobilissimi ,  ütula^que  se  d4  i^ht 
mkwáin^  áa!4^iámiláa  imperial,  y.  á .aqueUos  á  qaiew^s  el 
prlDoipe  coQtedfreelá  alta  digaidád :  Jiguen  á  estos  .lo^patrh 
mimedsiími^  subtivm  honor)  ¡Hirsoaas  elegídasipar  el  (em- 
perador «ombiimisójeros  iotimos  (3);  Los  (unciionarioaipAbií: 
oes  y  ios  del  palacios  están  claeifLcadoB  segjiA  su  di|nidM;AA 
itímp^4SíripecÁt^le$rídñrktám,perfectif^^  i  loa 

eóñsales  se  lestda  él  díctola  de  etxspéílentimtM  (i).  ^  :  l  i 

*  *  EdI»  las  nneras  digaádadiei.  careadas  ei%  asi  A  época,  dfitb^ 
mos  hacer  mención  del  cocstop.  del  palacio  imperial  (qnmtQr 


(i)    Tít.  X,  Ub:XII  del  Coa. 

W    Tít  VIU,  rih.  XUd^iflod.    '  .  .        .  r'. "ir. 

TíLlll,  üb.Xn úelCod. 
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saeripalatU)^  qtie  'vdftia á  ser  el  git^n  «ai^U»r,de)t  ixipMia 
•ácangadaipríQaipaliQe&te  d^  k  oaaser f aokm  de  )s»  l«f«»w4q 
la  redaccioQ  de  las  Dae?as,  y  de  preparar  y  de  coioMíearJkKi 
rescriptas :  da  los  jeiéfttfatUUres  (magistri  mUtimt)^  ¡ü^e  4es- 
poee  que  Constantioo  Mprtmió  las  guardiaa  pretpr^Daf  y  S6t 
paró  la  admíoistraotcm  oítíI  de  la  militar,  sacedieran  ¿  los 
prefectos  del  pretoi^io  «o  el  maado  de  las  arnas  i  yt  por  úlUaia 
de  los  eotnprendidos  bajO  de  la  deaominaeJoD de po^Míni,  qee 
eoD  diferentes  dsnomitoaddnes  estaban  adictos  al  palacio  del 
príncipe.  La  separación  de  la  autoridad  militar  yeivil  loé  pr^ 
cursora  de  nna  redacción  considerable  en  el  ejército ,  y  de 
qne  empelaran  á  entrar  en  él  bárbaros  y  gentes  aventureras 
á  sueldo  del  erario:^ los  grados  militares  se  debieron  ea  esie 
período  mas  al  fiavor  cortesano  que  á  los  servicáes.castrensés. 

Tantos  cambios  do  podiaa  meaos  de  hacerse  sentir  en  el 
sistema  de  los  tríbulos.  A  los  qoeeaustian  se  ageegarofi  ptcos 
nuevos ,  y  se  renovaroQ  alganos  que  ya  haUan  desaparecido^ 
^m  focHTon  no  menos:  onerosos  per  la  cuota  que  por  el  moda 
de  exigiríos.  £1  tesoro  pAblíoa'((Brarí(im)8e  cofifuadíó  coo  el 
militar  ó  privado  (fi$cus)^  y  tanto  la  recaudación  4e  los.  im^ 
paastos  como  el  pago  de  los  gastos  públicos  estaba  al  cui- 
dado del  conde  de  las  libecalídades  «mpeirialeí  (ceiaat  aoori^ 
fwn  larffiii&num) . 

A  Constantino  I,  denominado  el  Grande.^  sucedteroa  aas 
tres  hijos:  Goiistaattno  II»  Constando  y  Constante  (ano  337); 
pero  el  poder  supremo  vino  á  concentrarse  signaos  áooe  desr 
de  Oonstaocio,  quedando  así  otra  vez  la  soberanía  ea  las  ma- 
nos de  un  solo  emperador  (año  350)  (i). 

Ittiiano»  asociado  por  Constancio,  al  imperio  como.  César 
(año  ^5),  faó  elevado  al  trono  k  ftírot  de  una  ínsurreceioa 
miKtar.  Strs  gnandes  caatidades  como  guerrero,  y  ceaio  ftló- 

(i)  CiOfifitantino  li  perceid  en  una  omfooscada  preparada  por  Ganstantino  en  la 
guerra  que  In  ambición  le  habla  hecho  promover  (año;  340);  CoAstaalo  murió  en 
rniá  insarreitoion  militar  (año  380).  No  comprendemos  en  hi  cronvlogíA  de  Iob 
emperadores  á  Ifagnencio  y  Yt'trabio,  usurpadore»  de  ia  púrpuia  impvoial  ven* 
oídos  por  Constancio. 
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sofd  no  le  impididroD  desconocer  su  época  como  polUteo. 
Trató  de^  restablecer  el  poUieiBQio»  creyéodolo  cm  medto  de 
toher  á  las  instítocíooes  «Qtígaas;  we  ^kindes  ;  su  amor  á 
h  JHstieía  to  d^an  sin  embargo  nú  OMiibre  ikustre  en  la  bis- 
toria.  loviano  (afio  363),  resUbledeado  ^m^  ley  del  Estado 
lareiigkNi  cristiana,  destruyó  la  obrado  reacción  que  Jalia&o 
babia  intentado:  su  muerte,  acaecida  en  el  octavo  mes  de  su 
elefacioD  al  aoKo,  fué  seguida  de  una  serie  de  e8^>eradore& 
que  gobernaron  conjuntamente  el  Estado,  dividiendo  entre 
sí  hs  provincias,  como  lo  habían  hecho  sus  predecesores  que 
estuvieron  asociados  en  la  púrpura,  hasta  que  se  hizo  la  di  - 
visioii  del  imperio  de  Oriente  y  Occidente  entre  los  hijos  de 
Teodo^io  (4>« 

La  división  del  imperio  no  fué  tan  absoluta  que  destru- 
yera todos  los  vínculos  de  unidad  que  existían  entre  los  dos 
fiuevoa  estados*  Asi  vemos  que  las  leyes  eran  promulgadas  á 
acfmbro  de  los  dos  emperadores,  de  tal  modo  que  á  veces  solo 
pe»  el  Isgar  en  que  están  dadas  puede  venirse  en  cooocimien^ 
10  de  quien  fué  el  que  las  promulgó.  Cierto  es  (ue  bna  cons. 
titocioB  de  Teod^io  II  previno  que  las  leyes  publicadas  ao 
un  imperio  solo  valieraB  cuando  lo  fueraq  en  el  otro;  pero 
también  lo  es  que  la  promulgación  siempre  se  verificaba. 

Arcadio  y  Honorio  (año  395)  fueron  los  primeros  empe. 
radores'da  los  dos  nuevos  estados.  La  debilidad  de  Honorio 
se  trj^mltió  i  s«is  sucesores:  las  naciones  bárbaras  del  Norte 
j  del  Este  de  la  Europa,  estendiendo  cada  dia  mas  sus  inva- 
siones, concluyeron  por  destruir  el  imperio  de  Occidente 
(año  476). 

Odoacro ,  proclamado  rey ,  fué  destronado  por  Teodorico 
andador  del  reiuo  de  los  Ostrogodos  en  Italia.  Los  aoiipera, 
do^e^  de  Oriente  aunque  se  habiaa  manifestado  tan  débiles 

(I)  La  serie  dé  los  empiadmei  de  estn  época  os:  Valentitiano  y  Valere  (año 
364);  VftlentinUDoI,  Valenie  y  Grftciano  (año  367);  Valentc*  Graoianofy  Valentinia- 
Bo  II  (aflo  37l();  Graciano  y  Valen tíniano  11  (año  378);  Graciano.  ValeiHiRiano  II  y 
TiKido^i  (alio  ai79);  Valentiniano  II,  Teodo^sio  I  y  Arcadio  (año  383);  T^^qUosío  I , 
Arradio  y  Honorio  (año  391). 
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y  taá  eg^istfts  darante  eftlal  éatástrofes»  iniQeá  rsnuboíáron  á 
sas  pretensiones  sobre  el  Occidente,  yyayeremesquela^tteN 
te  filé  propicia  á  las  armas  del  imperio  en  tiempo  de  Jasti- 
niano  (i).  El  imperio  ^ntínnó  Uamándóse  tomano« 

Zenon  dominaba  ete  Oriente  cuando  el  imperio  de  Ooei^ 
dente  d6j6  de  exisiir;  en  los  estrechos  limites  que  nos  hemos 
trazado,  no  debemos  detenernos  en  Anastasio  (afio  4dl)  y  ei 
Jastino  (aSo  546),  que  fneron  después  de  él  revestidos  coa  la 
púrpura  imperial.  Mas  el  imperio  de  lostiniano  (afio  527); 
por  la  grande  importancia  que  tiene  en  la  historia  del  Dere*- 
cho,  exige  una  ligera  reseña. 

Justiniano,  este  principe  ilustre,  objeto  de  ttfntaS' alaban^ 
zas  y  de  tantos  vituperios,  tracio  según  unos,  y  ^on  otros 
ilirro,  diferencia  nacida  de  que' el  pueblo  de  su  naeiíniento  y 
el  de  sü  primera  educación  estaban  en  los  ton&nes  de  Traeia 
y  de  Iliria,  fué  adoptado  por  su  tío  Justino,  que^ísde  latían- 
se de  soldado  por  su  valor  habla  llegado  á  las  mas  ahas  dig- 
nidades, y  fkír  dltimo  á  ceñirla  diadema  imperial.  Bajo  taa 
poderosa  inluencia,  pronto  llegó  lu^iniaoo  i  obteper  los 
puestos  mas  distinguidos  del  Estado,  y  vio  abierto  su  pase 
al  solio  cuando  Jolino  le  nombró  César  y  le  asoció  al  impe*- 
rio  en  la&  kalendas  de  Abril  de  527 .  *        : 

Ctiairo  meses  despnes  ocurrió  el  fallecimiento  de  Justi*- 
no,  y  Justinianb  ascendió  al  trono  acompañado  de  su  esposa 
Teodora,  que  se  había  dado  en  espectáculo  en  el  teatro  y  en 

(1)    L^  sucesión  qronjOl(5gica  de  los  emperadores  en  el  período  que  medió  desde 
Afeadlo  f  HbnoTio  hasta  Is  ^estruecíon  del  imperio  de  Oeeidefité;  es  eita; 

Occidente.        años  de  Jesucristq. 


Orien^. 

AÑOS  DE 

Jesucristo. 

*'  Atcadia  .'*  . 
Te^dí^a  U . 

.'395' 
.    408 

Marciano.    / 
León  1    .    . 

:  í^  ' 

1*  "  >  '■ 

León  U  .     . 

.    474 

Zenon.    .    . 

.     • 

.    474 

Honorio 309 

YalenUniano  III  •    •    •    *  fH 

Avito ,    •  '•  w5 
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^  ctñOt  7  4»  habí»  habitado  uo  pórtico  de  iproatitafiíDD  «n 
Goaatantioaplá.        .  , 

Tríate  era  la  stt&aoton  del  EAado  al  mt  JuBltomeo  reres* 
ttdo  coü  la  pArpera.  fil  África,  la  España »  las  Galias,  la  ita- 
Ma^  tod0  lo  i|cie  había  formado  el  imperó)  de  OoeideDte,  esta- 
ba flo  poder  de  las  naeioiies  birbaras  qqe  le  habían  invadido: 
el  finido,  el  godo ^  el  wísigodo ,  el  borgoñon »  el  ostrogodo 
j  otras  trtbits  provenientes  del  Septebtríen  se  enseñoreaban 
de  las  mas  hermosas  proVineias  que  formaban  en  otro  tiempe 
la  domiiumii  de  Reima.  En  los  mismos  limites  asi&tioos  del 
imperio  de  Oriente,  los  persas  aprovechándose  de  ia  debilidad 
geseral  9eiiabiaiibeeho  formi^les.       .    :. 

Bn  la  sitiiacíon  interior  del  imperio  se.  retrataba  laiibíea 
la  d^radacion  qne  le  habia  privado  del  .«scendienle  querjen 
oiro  tfempe  ejeroiera  sobre  Us  demás  nadcoies.  Las  cMstío- 
nee.reUgiosas  envenenaban  todos  los  ánimos,  y  subdivkiiaB 
á  los  (ar¡iiíañQE&  en  sectas,  qne  mutuamente.  c^deAaban  com^ 
errores  soa  doetcioas :  los  colores  que  en  el  eireo  tomaban  los 
qae  díspataban  el  preaúe ,  habían  dado  origen  á  las  faeeí^ 
nes.de.loa blancos,  eDcarnidfts^  acules: y  verdes,  que  viaíer 
ron  á  parar  en  partidos  políticos  rehcoroeos.. 

Mas  feliz  fp¿  Juatiniaoo  en  ^us  empresas  guerreras  que 
en  sa.poütícá  íntarior :  á  las  grandes  cualidades  de  susjene- 
ratee  BeUsario  y  el  ecmueo  Narres  debió  este  resaltM^o :  sus 
amas  veseednr^  destruyeron  el  reino  de  los  vándalos  en 
África ,  que  volvió  á  ser  una  prefectura  del  imperio ;  sucedió 
á  esta  conquista  la  deSsieilia  y.  después  la  de  It^ia^que  quedó 
erigida  en  un  exarcado ,  cuya  capital  era  Ravena.  No  fué 
igual  el  é&ito  de  sus  guerras  con  los.  persas  ¡comprándolesi  1a 
paz  espitó  mas  su  codicia  i  y  para  evitar  sus  incursiones  bUo 
tributario  de  ellos  al  imperio,  conducta  que  siguió  también 
con  los  hunos ,  coa  los  sarracenos  y  con  otros  pueblos  bár- 
baros ,  con  el  objeto  ya  de  obtener  la  paz,  ya  de  aprovechar- 
se de  sos  servicios  militares. 

Las  cuestiones  interiores  encontraron  en  Justiniano,  ó  nn 
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partidario  ciego ,  ó  qd  enemiga  obstinado  ;  ea  lugar  de  ser 
el  regulador  entre  todas  las  facciones»  vino  á: ser  gí  instru- 
mento de  algunas.  En  el  ardor  con  queabrazó  la  causa  orto- 
doxa fulminó  persecuciones  contra  crántos  de  eliá  estaban 
separados.  Su  parcialidad  por  los  azules,  unida  &  las  elaccio- 
nes  del  prefecto  del  pretorio  lúm  7  de  Tríboniaao,  cuestor 
del  palacio  imperial ,  dio  lugar  á  una  insurreccioa  de  ki8.?eir«* 
des  (afio  533)  que  le  hubiera  costado  el  trooto  7  la  vida^sí 
Belisario  y  Mundo  gobernador  déla  Uiría,  no  hubiesen  Hel- 
gado oportunamente  para  libertarle  do  sus  enemigos  de6|)ue^ 
de  una  matanza  de  treinta  mil  habitantes  de  Goostantinopla» 
7  para  proporcionarle  el  desquite  de  hacer  decapitar  k  úq$ 
individuos  4e  la  familia  que  era  proclamada  7  arrojar  sus  ca* 
dáveres  al  Bosforo. 

Pesado  fué  también  el  gobierno  de  Justiniano  por. láenor^ 
midad  de  los  impuestos,  que  empleaba  7a  en  satisfacer ile« 
tributos  á  los  bárbaros,  7a  en  los  magníficos  edificios  ceneque 
adornó  las  ciudades  del  imperio/ El  templo  de  SanU.Sofia» 
orgullo  en  otro  tiempo  de  la  cristiandad  ,  hoy^me^qqiu  coni^ 
quistada  por  el  islamismo ,  atestigua  la  merecida  fama  de  lo^ 
edificios  de  Justiuiano.  ^  .1 

Su  deseo  inestinguible  de  gloria  7  su  propensión  4  oir  las 
lisonjas  cortesanas  lo  llevaron  á  un  estremo  ridícalo  de  dar 
su  nombré  á  muchas  ciudades,  á  puertos^  á  fortalezas^  ipa^ 
1aci(»s,  á  códigos,  &  magistraturas,  á  cuerpos  militares  7  iiesr 
4udianteís:  hasta  la  letra  j  no  se  libertó  de  la  mania  iqipedc^l, 
7  se  cambió  su  nombre  por  el  del  principe*  ,  — 

Mas  no  eran  las  empresas  guerreras  ,  ni  la  arquiteütvra, 
ni  la  poliQca  interior. los  titules  que  habian  de  inmortalizar 
principatmente  su  reinado  :  sobré  sus  ^enes  debia  reflelar  Ifi 
gloria  á^l  legislador,  gloria  que  hace  olvidar  todos  sol». des«^ 
aciertos,  y  que  ha  convertida  al  legislador  de  Oriente  ^eo^to^ 
gíslador  del  mundo  civilizado. 
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•  S.  11. 

OftfQE^ES  DEL  DEM:Ci{0;. 

f 

El  pueblo,  U  plebe»  el  seoado,  tos  magiatrados  y  los  ju^^ 
riscoDSultos  bao  cesado  en  la  autoridad  legisUtíTa  que  porde^* 
rtpbo,  por  coBCesion  6  por  tolerancia  babiaa  tenido  eo  los  pe- 
riodos que  preceden:  eo  este  las  eonstitacioaes  imperiales  son 
ta^spresíoB  de  la  voluntad  del  principe,  y  lá  voluirtad  det 
principe  es  la  ley.  Subsiste  sib  embargo  el  derecho  producido 
por  tau  diversos  origeoes,  y  las  constitucionas  son  solo  su 
eomplemeDto, 

Desde  que  ios  emperadores  se  arrogaron  el  poder  supre^ 
md  JQdicial,  j  por  tnedío  de  reteriptos  contestaban  i  las  con^ 
•qUásrque  les  ba4}ian;  se  dejaba  entrever  ya  que  Iba  á  cesar 
la  autoridad  páblica  de  responder,  que,  como  hemos  espuesto, 
se  concedió  i  algunos,  jorisconsialtos  en  tiempo  de  Augasto. 
Asi  acÓBteeió^  al  comenzar  este  periodo*  si  bien  no  por  efecto 
de  nnn  declaración  imperial,  sino  por  el  deadsio. 

Mas  la  (alta  de  auloridad  qw  tuvieron  los  jurísconiultos 
contemporáneps  pasó  á  los  clisícos  del  tercer  siglo  de  la  era 
cristiana.  So  popularidad,  resultado  de  haber  puesto  el  Dere^ 
dio  ú  tacanee  de  todas  las  inteligencias,  les  daba  ujta  grande 
iofltteociai;  ^ro  la  multitud  de  loa  escritos  de  los  jóriscon- 
still!ci$'át]ít6Ír!¿ádos,ia  diversidad  de  $us  opiniones,  eq  pantos 
interesantes,  y  mas  que  todo  el  descenso  de  la  ciencia  det 
Derecho,  hacián  que  los  que  se  dedicaban  á  las  profesiones 
déí  for6'*,tife.rán  poco  competentes  para  pésatelas  razones. en 
que  se  fundaban  los  ¿ontrarios  pareceres,  y  que  con  el  lujo 
de  citas  quisieran  ocultar  la  «escasez  de  sus  conocimientos, 
para  evitar  esta' anarquía  jurídica,  los  emperadores  fijaron  los 
autores  y  los  escritos  que  debían  servir  de  noraia  á'  íá'.iléci: 
sionde  ios  negocios.  "       . : 

Ya  en  tiempo  de  Adriano,  como  hemos  visto,  se  empe^ 
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á  arreglar  legislativamente  el  grado  de  autoridad  de  los  junV 
consultos,  pero  al  presente  periodo  corresponde  la  fijación  de 
este  punto  interesante.  Desconocemos  en  toda  su  estensioq 
las  diversas  reglas  que  al  efecto  adoptó  Constantino:  sabe- 
mos solo  que  negó  autoridad  á  las  notas  que  Paulo  y  Ulpiano 
jpusieron  á  Papíniano  (año  331)»  y  que  por. otra  parte  la  dio 
á  las  escritos  de  Paulo,  y  especialmente  á  sus  sentencias 
(afio  327)  (1).  Los  emperadores  Teodosio  II  y  ValentinianolU 
completaron  este  sistema  en  una  constitución  conocida  con 
el  nombre  de  Ley  de  citas  (and  426).  En  ella  dan  autoridad  á 
las  obras  de  Paptniano,  de  Paulo,  de  Gayo,  de  Ulpfiano,  'fd¡b 
Modestino,  y  á  las  de  los  jurisconsultos  antiguos  cuyAs  opi- 
niones ú  obras  hubieran  sido  adoptadas  ó  esplicadas  por  los 
cinco  referidos  jurisconsultos:  entre  los  antiguos  nonbra  es- 
pecialmente á  Cervidio  Scévola^  Sabino  Jaliano  y  Martelo, 
comparándose  antes  los  manuscritos  y  fijándose  sú  verdadera 
lectura.  Debta  en  caso  de  discordancia  estarse  por  Ik  opinión 
del  mayor  número,  y  si  todas  eran  opiniones  singotares,  ha- 
cia regU  (a  autoridad  de  Papipiano,  el  cual,  si  bien  veticia  á 
cada  uno  indívidualbiente,;  debía  caderante  la  autoridad  dé 
dos.  P^r  áltimo,  cuando  nó  pofliá  alegalrse  un  texto  de  Papi* 
niano  y  todos  jos  demás  estaban  discordes,  .el  prudente  cri^ 

(1)  Ley  ilnica,  tit  XUll,  Hb.  IX  dd  Cod,  Twd.  Dos  constitueioties  desiDoñoér- 
das  antea  y  deacobiertas  en  este  siglo  en  la  biblioteca  Arobrosiana  de  Milán  prue- 
ban eato.>  Wenck  las  ba  insertado  en  una  cokeeion  que  titula  Cqdiúii  féoioña^ 

M< libri  quinquB  priores.  Conociendo  la  dificultad  que  tendnfc  la  niayof  parte 

de  adquirir  este  ú  otro  de  loe  libros  que  las  contieneU,  las  insertamos  á  conti- 
noacioo. 

I.  Constantinos  A.  AD.  Maxiu.  Pbjef.  Prjbt.  > 

P$rpetuat  prudentium  contentianét  iruir$  eupiintei,  ütpiani  U  Pa^li  in  Po' 
piniannm  notmM,  qui  dum  ingenii  laudewi  tectantur,  non  tam  torrige^$  euin  ftiavt 
dMravar$  mahterunt,  aboltri  fr<iMpimu$,  (Dat.  ,HL  Kal.  oct  ConslabtiDo  11  et 
Cnspo  II  Coss.  Ann.  32»). 

*  '  '■     >    » - 
I.  CoKSTAMTiNüs  A.  AD.  Haxim.  Pajet.  Pbjit. 

Univ$rta,  qum  implurd  PomH  eontinentur,  rec«pti(tmim^»H  $rfutii4^  Áu^í 
•I  oiáni  veneratiofu  etlebranda,  Ideoque  tententiarum  ii^roi,  pleiusi>m4  luce  ét 
perfeetittimá  eloeutione  et  juitieeimá  jurit  ratione  suecintoti  in^if^dMv.prálatae 
valere  minimi  dubitatur.  (Dat,  V.  KaJ.oct.  Trevctis,  Ct»V5tantino  Qrs.  V  ctJttaxi. 
no  Ooss.  Aiu.  W),  r  ^  r- 
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ierío  del  jaiz  debía  adoptar  la  opinión  que  mas  e<fttitativa.le 
pareciera  (1). 

CóD  rárán  ootan  algáoos  (3),  cfue  aunque  especialmente 
se  ^tribuyeesta  constitución  á  Valentiniaiti'o »  se  debió  ITéo- 
dosío»  lo  qoo  se  pmeba  Colímente  atendiendo  á  las  miras  es- 
tensas que  sobre  la  reforma  de  la  legislación  tovo  este  prin- 
cipe, 7  ei  estar  el  primero  bajo  su  influencia  y  en  la  edad  dé 
ocho  años.  Qaed^ron  desde  entonces  reducidos  los  magistra- 
dos y  los  jueces  á  hacer  investigaciones  paleológtcas  sobre 
la  exactitud  de  los  textos,  y  á  contar  el  numero- de  inores 
que  por  cada  opinión  se  decidían ,  operaciones  mecánicas  que 
tío  podian  menos  de  influir  en  la  postración  de  la  ciencia ,  y. 
despojar  á  los  Juriconsulto^  de  la  independencia  y  considera- 
ción de  que  antes  disfrotaban.  Justiniano  (d)  liberta  de- esta 
traba  á  los  joriconsnltos. 

El  número  de  constituáones  imperiales^,  creciendo  cada 
dia  mas  y  mas,  y  publicándose  aisladamente^  ofreda  grandes 
dificultades  para  su  conoeimianto ,  lo  que  en  último  resultada) 
venia  á  producir  incertidumbre  en  el  Derecho  y  desconéierto 
en  la  administración  de  justicia.  Deaqoi  provino  que  seforma- 
ran  colecciones  en  que  estuviesen  comprendidas:  los  juriácon- 
snltds  comenzaron  &  hacerlo  antes  qoe  los  emperadores  se  aper- 
cibieran de  esta  necesidad.  Asi  lo  verificaroa  Papirio  }ürsto, 
estraetjtndo  las  constituciones  d&  los  emperadores  Vero  y  An- 
toníno  (4),  Dosithéo  publicando  en-  griego  una  cólecoion  de 
las  de  Adriano.  (i5>),  Ulpiano  coleccionando  las  dadas  coíitra  los 
cristiaieids  (S)  y  Julio  Paulo  dando  á  luz  seis  libros  dé  decre- 
tos imperiales  (7). 

.Mas. conocidas  son  las  colecciones  que  f nerón  publicadas 
con  los  nombres  de  Código  Gregoriano  y  Hermogenianp^  de 

Ley  I  •  Ut.  IV»  lib.  I  del  Cod,  Teod. 

Hiif«,  Gintift;  Msynz.   -  ^    ^ 

f.  6  de  la  Gonst,  Dé  wmceptione  Dig^, 
'  PMishroly  Wl0lhig.  :  .     ^     1  .t>  ..»i»tt.-.' \ 

^«nJáey-SelMrtlIiifi'i'i- '1    ...  -iftvf  rtf:^  u 

BÍ>ig;«Blaley  liadeUlt.  !,!«>.  XXXVdelDi^.       v    '    >.í  '.^.'    r 
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riano  y  Hermógeoes  6 Hermogeoíano ,  poes  quebMtAiel nom"^ 
l^re  í()4  wtas  j«riooQi9oUo9  do  está,  biea  aterígndo,  foeran 
iM  eomptUdort 8  4i».  di^^ms  coleceioDes ,  que^i  á  pef ar  da  m 
ddiiontB|toi«[i<}a:«¿dig9«b.  bo  emaoabaD  d^lft  taiorídddiagi** 
Utíf^:  el  QregonaDa*  46g^a  ft6  cree  boy  genéralo^ntov  «^ 
piabúfó.blieía  el  año  296  de-noeilra  era,  y  hieU  el  365  .el 
Hennogeoiano  (9>.  looierto  ea  también  elperk^do  á  que  te 
referia  eada  uaa  de  e^tas  eompilaojoneai  siendo  lo  (ñas  proba-^ 
ble  qae  Us  cooetitaciones  mas  antiguas  del  priAiero  no  pasa^ 
rab  4el  ioifierio  de  Adriano,  y  que  el  segando  completase  ei 
>acio  que  medid  ^esde  la  pablieacion  del  Orogoriano  Iúb^  4a 
suya. 

De  mayor  importancia  que  las  colecciones  que  preceden 
es  el  Código  teodosiano  (3)  por  su  carácter  legislativo,  por 
sQ.estemúon  y  ppr  la  inflaeocta  qne  ejerció  no  sólo  en  los  pai- 
res aojetoB  al  imperio  haata  el  siglo  tí,  sino  aun.  mas  por  ia 
que  tttTO  60  los  códigos  que  basados  sobre  el  Derecho  fioma^ 
a0|  fueros  adoptados  en  los  paid«>  que  los  bárbaros  sojol^ 
gabán.  ,  . 

ATeodosio  el  Jófen  se  debió  sü  fors^cioi :  una  comisiott 
de  jBrísoonsMlles  pnesidida  por  Antioco  i  que  faabia  sido  eóasul 
y  prefecto  del  (Hretorio»  biza  este  trabajo,  que.  fn¿^  publtcadq 
coma  ley  pura  el  imperio  do  Oriente  60  438  (4).  En  elisisao 
afio,  aceptado  por  Valen tiniana  III  pam  el  Occidente,  y  pre« 
MPtado  al  seniKlo  de  Roma  <5),  fuó  acogido  con  adamacionesi 

GosKprende  este  código  tas  constitacionesí  desde  el  tiempo 
de  Constantino  t  y  está  dividido  en  diez  y  seis  libros,  y  4tstos 
m  titatos:  laS'Cattstituciones  se  hallan  por  órdea  dematerias. 

(i)  Hállanse  estos  fragmentos  en  la  obra  Jui  eivih  anteju$tinianeum.  Edicioíi 
de  Berlín. 

eM acieiowsky^  Hambold ,  Giraud. 
AJaoobo  Godtfroi'^Oothofredns)  se  debe  una  «seelente  edioiott  d#i  Gddigo 
osiano  con  comentarios  muy  ínterMinlet^  ' 

(4)    Cómi,  d$  Theod.  Cod.  auetoritata. 

(5  Glossio  ha  descubierto  el  acta  de  esta  comunicación  al  Maada.-  Q€$tn  in  se- 
iuUu  urbit  Roma  dé  reeipiendo  Theodoiiano  eodiw.  Puede  Terse  en  li  «okeeio^  d« 
textos  antijnstiniáneos  que  ba  pnl»lieado  M.  Blondeau.  '    ' 
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l&káttettM^ftí  dslaba  coülentde  en  los  libros  il,  lU,  IV  7^: 
Pdr-désgrateb  estos  y  el  priAero  soa  los  que  aHas  imp^tímth 
Véúte  faaD^togádoánoBoiros.  Dé  «liossdb  áe  poseiaD  estrados 
^%iéád09'áel  Brémario  de  Aiarioo,  ouáiido  las  íDTesti^tfiMes 
AivCIbssío  OR  ia  biblioteca  Ainbromaaa  áe  MUaa  ;  y  Lasde 
PeyroD  en  la  ée  Turiu,  han  restituido  k  lacienoiapttrteiderás 
eooslituoioaes  que  oomprekidia  (1).  Los  demás  libros  edntie- 
aeu  materias  diferentes  relativas  priucípalmeote  á  la  poUlieat 
magistratura,  milicia,  asuntos  eclesiásticos,  al.  fisco  y  4^^^ 
reebo^  penal. 

J  ^  Despees  de  la  publicaéiidn  de  este  código «  los  em(iera4o^ 
re»  Téodesio  li  y  Valentiniano  111  y  sus  socesoree  contigua* 
ron  dando  constituciones  para  proyeer  á  las  necesidades  pú- 
blicas: df6selea  el  nombre  de  novelas  (novelhei)^  .es  Aecir, 
iééwJb  contíiMiones  (%).  ' 

'^  '  ^  taá  monarqoias  que  elevaron  las  nactoaes  s^teirtrfe* 
hiles  que  se  señorearon  sobre  las  ruinas  4el  imperio  <le  Qo- 
eiéenté ,  él  derecho  4e  los  vencidos  no  pereció :  ios  fintifuos 
habitantes  del  pais  se  fueron  sucesivamente  conlumlieado^ft 
los  veücedqres;  pero  prevaleció  por  mocho  tiempo  una  divi- 
sioii  ded  Derecho  por  razón  de  las  castas  &  que  cada  uno  per- 
-ienecia:  asi  es  que  las  leyes  y  costumbres  de  los  bárbaros  y 
hs  remanas  estaban  al  mismo  tiempo  en  observancia.  El  De* 
tádM^ 'entonces,  en  lugar  de  estenderse  á  todo  el  torritono» 
sfegda  i  los  individuas ,  y  cada  uno  debía  ser  juzgado  según 
l3S  lejfes'y  "etí  tos  tribunales  de  su  respectiva  casta.  Gon^i-r 
gíHeiite  ef «  á^sto  que  a(  lado  de  les  códigos  4e  las  leyes  de 
los^invasores  (legesbarbarorum)  se  dieran  oivo^  (leges'remánüB)^ 
^ue'fberóih  Irruía  de  cofiducla  de  los  vencidos.  Dr'esíos 

A)  Pogge  «oc^AÍDó  los  fcagroentos  que  €3ossio  y  PeyjoB  desctibriejot ,  y 'tas 
dio  á  loz  en  BoDa  en  1825.  Titúlale  su  libro  Jheoiotiani  códice  s^mtrinoi  Jrag- 
mimté  mimeáe  €oéiúe  palimiptmto  UiblioHmtm&effiw  UywrimntU  •4iUimf9i'  adiim, 
ium  ex  membranit  bioliotheew  Ambroítana  Mediolanintit  tn  iucem  prolata. 

(i)  Con  el  %ipian(e  io  Novella  ^mUiutiQn(Bt  imp^aí^»rum  JlmUlUeMú  añ- 
tirtomm  TháúéMU  VaieitUnian,i^  etc. »  se  balJan  indaidas  ea  laa  oditíoneB  del 
CádigoTeodosUBo,  £n  1»  edición  de  Godeíroí  están  colocadas  aj  pria<»p!f4  y  til  fifi 
en  la  de  Rittcr. 
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sélbiíbs  permite  hablar  naeslro  instiiatOi  ^ioq^edeMóboz^ 
cátno^  la  grande  inflaencia  qoe  bs  primeros  eJé^eieFóB•^  tíí 
rastro  qoe  han  dejado  en  las  legislaciones  modernas.  :       '  '- 

Tres  son  las  colecciones  mas  importantes  de  Derecho  Be^' 
mano  dadas  por  los  bárbaros:  el  Edicto  de  Teoéotito,  el€^ 
digo  de  Alarico  y  las  Respuesta  de  Papiano  ó  Papiniano. 

Teodorico,  rey  de  los  ostrogodos,  publicó  su  edicto  en 
Roma  (año  500),  no  solo  para  sas  subditos  romanos,  shiq 
también  para  los  que  erstn  originarios  de  la  raza  vencedora. 
Está  tomado  del  Código  Teodosiano ,  de  las  novelas  posterio* 
res  á  él  7  de  las  sentencias  recibidas  de  Paulo.  En  todos  les 
t^sos  no  comprendidos  en  el  edicto  debían  continuar  en  ob«* 
«ervancia  las  leyes  anteriores  de  cada  una  de  las  razas. 

Mas  importante  qoe  el  Edicto  de  Teodorico  es  el  Código 
Alariciano  (4),  bien  se  le  considere  con  relación  al  tiempo  que 
estovo  en  observancia  y  á  la  ostensión  de  pais  que  dominó ,  ^ 
á  los  textos  que  contiene.  Alarico,  rey  de  ios  visigodos,  en-^ 
cargó  so  redacción  al  conde  Goyarico,  que  auxiliado  de  Va^ 
rios  obisjpos  y  magnates,  llevó  á  cima  la  empresa  (ano  500): 
á  cada  conde  se  le  dirigió  una  copia  refrendada  por  el  can- 
ciller Aniano.  En  el  siglo  xvi  se  le  empezó  á  dar  el  nombre 
de  Breviario  de  Aniano,  titolo  que  generalmente  está  adop- 
tado en  nuestras  escuelas;  pero  en  los  siglos  medios  le  ?er 
mos  citado  frecuentemente  con  los  nombres  de  ka:  Tfieodo*^ 
siana,  carpus  Theodosianum^  lAer  legum^  lex  romana^  Se  le 
dio  también  el  nombre  de  Commonitorium  poriaoonstílocíoB 
con  que  S6  remitió,  en  que  se  imponían  graves  penas  ásm 
infractores,  » 

Componen  este  Código:  4.^  diez  y  seis  Ubros  del  Código 
Teodosiano;  2°  las  no\^rfas  del  emperador  Teodosio,  Valen- 
tiniano,  MarcianOí  Mayoriano^  Severo;  3.**  lasvlnstitociones 
áñ  Cayo;  4,^  los  cinco  libros  dé  las  Sentencias  de  Pauló; 

%(lv'''1hitfSÍih4Tá  hiló  una  eá\t\tti  íe  testé  0<5«ígo  en  Bl«tle«,  áIH>  191A  Hám- 
hÓM  eiiimk ^disertación  erndrta  ba  poblleada  {afío  itS!)  textoi '  d««eOtto«$(lo«  anl^ 
tés  y  dasétibfcTtos  porK^rnel  en  los  mana^ritos  áé  U/á  biMiote^aft'de'Farli'y 
Orleang. 
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Ifei^mogeBiaoo;  7.?  »o  fra^mdata  de  las  faspoesta»  di  Papi-' 
niano.  Soto^:«l  AoailMre'de  leyes^á  las  cooMituciopea  de  los 
eiEffefadores ;  al  resto  lo  deoomina  Derecho  O'm),  ínclayeado 
kMrO&digo8-de  (^regortaoo  j  Heaiu]^eiiiaQO«  eio  duda,  porque 
BO habiendo inpibidoaaiidoa  legUlaliTa»  quedaren red^jkftídoeá 
trabjkioe  de  jariscoosultos.  Cooata  esia  compii^OD  de  dos 
partes,  el  texto  y  el  comentaríp:  este  esta  eseríto  en  un  latíor 
ppepia  de  la  época*  A  pesar  de  los  defectos  que  pueden  atri-« 
buisae  al  G6dígD<le  Alaríco,debe  cousiderárselecono  laprio** 
ei|ial  ooleceieD  de  leyes  romanas  hechas  por  los  bárbaros:  4 
eUa  s(WBQS' deudores  de  textos  que  de  otro  modo  no  poseería- 
mos; estos  BOU  las  sentencias  de  Paulo,  y  una  parte  de  los 
eíoeo]primero6  libros  del  Código  Teodosiano  (i).  , 
M.  La  mae  breve  y  menos  rica  de  la»  colecciones  de  leyea  rt^ 
manas  hechas  por  los  bárbaros  es  la  ley  del  Borgofion,  que 
nosotros  conocemos  con  el  Ututo  de  Papiam  respoMum^  de-^ 
nominación  que  nació  de  un  error  de  Cujas,  que  tomó  la  pa- 
labra Papianif  contracción  de  A^nnioní,  por  el  nombre  de 
un  jurisconsulto  desconocido;  y  aunque  después  obsenó  y 
espnsosu  equívocacíoup  el  nombre  ha  subsistido.  No  puede 
fijarse  precisamente  el  año  en  que  se  publicó  esta  colección, 
que  se  llama  también  lex  rofkanoi  Bwrgundiorum^  pero  debió 
ser  entre  el  de  517  al  de  934. 

£n  medio-de  las  dificultades  que  debia  ofrecer  en  la  Gre- 
eia  el  'esMidío  y^  ta  inteligencia  del  Dereobo  Bomano,  no  naci- 
do alil^  sinp  importado  y  escrito  en  una  lengua  estraña»  no 
pnede  dudarse  que  el  imperio  de  Orienté  era  mocho  mas  h 
fmpimU^  para  haoerlo  en  el  siglo  vi  que  los  mutilados  frag- 
mentos  del  que  había  sido  imperio  de  Occidente v  Justioiano^ 
ca»ctt><4  el  grandioso  proyecto  dearreglarla  legislación  del 
imperio,,  y  es  menester  confesar  que  tuvo  el  tacto  de  elegir 

(II:  Ué  d««ettbti«ieaV)§  d6  las  iMtHaefonei  da  Gayo  f  da  •!&•  ConajtltnciiMief 
Tmmímm*»  da.  o«a  hamos  hablado,  hatt  diamiDoido  el  Talor  que  tenia  el  Código 
▲l«flciaa«.  Le  dábanos  sw  eabargoaon  escloaiva^oow  lo  gue  en  el  tcilo  eapre* 
samot.  I  ,  .  - 
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prnuiitu  4ae  Mptora»  Jlavitr  adeluto  m  táapMtu  GravdisMi 
UsiMUt  (|0&«6<ob>elaü  k  siia. trabajo»:  nosétroe  ete^ODa^isiii 
embate  qae  deb^. tañerse  mas  indulgencia  tomandecéniuiein^ 
taJadMadeoota  deilftépoca»   .  :^ 

£d  el  Mgondo  ado  <tofla  reinado  (13  de  üabnero  dn  iS38^ 
lustiniano  iiMíibró  ona  eomision  para  quecoiñpílafaias  consf* 
titucíonesimiiedales*  Diez  junsconsuUoa»  entre  los  eoales  » 
hallaban  Triboniano  y  Teófilo  presididos  por  Joan,  caestordel 
palacio  ijnperial,  fueron  los  encargados  de.  esta  tarea^  que 
debía  abrazar  tanto  tas  constitociones  comprendidas  eo  antí^ 
guas  «olBMiones,  oomo  las  quei  no  babtan.sído  eompilailas 
antes,  eligjendo  solo  las  que  estuYíeran  en  obseriRaiicíat  €oitt^ 
diñándolas  y  obcando  con  la  libertad  necesaria  para  aclarar 
el  sentido  que  pareciera  dudoso »  si  bien  no  poetan,  tntradi^ 
oír  cambiéis  en  el  Derecho  (1).  Poco  mas  de  un  año  4ardíiron 
las  jqríeeonsDltos  en.cumplif  la  juision  que  se  les  babia  conr 
fiado»  7  la  nueva.. colecoion  fué  publicada  oon  el  nonbmia 
C^igo  JiieUntáneo  en  7  de  Abril  de  Qi9.  ProUliióse  ai  mis^ 
mo  tiempa  la'aifigacíoii.de.ntfa9  jconstitnciones  que  iasiinseiv^ 
tas  en  el  código  <2)/ 

Cont^ido  el  código»  se  dio  principio,  en  590  &  ^nn  trabajo 
mas  importante  y  difinii»  pero  también  mas  gkirinso,^qaeitté 
el  eatraslio  de  U  litenatnm  InrMica.  Triboniano^  xanstorjéf I 
palacio  imperial»  jurisconsulto  que  píosisia  ttída:  tílasfsaAe  w*- 
aoGími^ntos^n 4ü ápeta^  íué  el, nombrado  para  ponarse  al 
frthMedks  tan  fastaietB^^resa»  bcultindolfiípalá^  designar  ;i les 
eompañeros  qf^  debian  ayudarle  á  realisaiiaxi  psÉPSLftlwMi 
quince»  «uyos  nombres  nos  han  tiíomit^o  i^itaaUátsickmof 
ittpedales  (3)u  Para  U^nar  sa  cometido  dei>iair«|Nii|ef  ;en.pMi^ 
IttboicianitDdas  las  ^ras  juriáíeas  qün  tensA  ántoMaéieD^la 
iitictíoa»  y.  JMinir  eos  eetracto®  .per  imateriaa:  al  e&oto  ee  les 

(i)    Const.  HaBC  qu»  necessario.  G.  De  novo  Cod.  fac. 

líí   (kmñU  wegpiitííícm.  De  Juitmian*  G^.  Cmí^iii*  -^     .   .  ; 

(S)  Eftos  junscoQsaUos  son:  GoaaUA&ÍD(^,  TtóíUtix^  Doroto^^  Aoi^tolíOrLeoa* 
U0^  CujUno»,  Bitetaao»  At^n».  Proedocio,  Euiomio,  Timoteo»  L«<Mii(k«,  PlMoili 
Jíicobo  y  Juan  (§.,0.  t2oni.  De  Cow/lrtii.  Dig.) 
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eiuWB'da  tipáom  Uj  á^  ValaatiftiaM  IlU  t^i  atamrte.^ú^ 
gamente  al  orden  de  los  escritos »  9ÍQ0  qoe  por  el  oootraká# 
af(ahím4Mit0ri<»da0:(tttra  bMer  todtt'  las^  oaMdow;  ;adIc¡o^ 
QM  y  cMibSoitqpM  ot^yerao  coaraniantes » tdebieodo'  eritar 
repeticioM8*y  caateadiceiottas,  al  mismo  tíebipo  qoe  oaiUr 
tddo  {oqcift^stqvíera  desasado  (i).  No  m  de.  estraftalr  «ptide 
que  cajTMí^Aea  de  fidelidad  los  estractos  |.  st  .bteo  mafchoste^ 
paaeD  quaiea/las  libertades  de  ? ariaf  qoe  ie  tojosaroB ;  6$A^ 
dieron  tos.  línite$-qíM  el  emperador  les  babia  preijado.  Lis 
modificaekntee  y  adiciones  qoe  i  las  veces  hiciero»  en  kM 
tnumetttoSide  loa  antiguos  jorisoonsúltos »  son  llantadasgena^ 
raímente  enM^mata  Tribanimú 

Tres  años  emplearon  los  juriconsoltos  en  la  colosal  obra 
qaetenian  áai  cirgo^  tiempo  demasiado  brete*  si* ae  consi- 
dera SI»  esteosíoa»  su  importancia  y  ms  difleultadas:  'eaél  ia^ 
YÍeroB  qa&  eetraotar  áo$  mil  tratados »  y  comprobar  las  obrds 
de  treinta  y  .míete  jurisooBsnkM.  Ba  lalipremalrav'ae  cdn^ 
tentaron  para  dar  oima  i:  sns  tareta  con  copiar  los  Aaxtbs  4e 
lasMtQfe&  aattgnos^  no  de  sos  obras  ^  sino  de  otfas«i  qmé 
estaban  infieftados;  né  oitidatfon  de  evitar  ceñídseos  tankyeq- 
mo  finara  de  desear ^  y  fresaantemente  inmirriarbn  én  repetí** 
Otones  y;»  antinomias  ^ne  btm  sido  objeto  de  laboríosasiin^ 
fesÜfasiQfMbacle  loí  imétpnsteé  pan  tráUr  d»'condl£arlasL 
Pero  áTiiolla  de  «s(6  Mi.pnede.Be|arsé  q«fe.  el  •!:  repertorio 
magniioo  qoo  nos  ba  conser? ada  m^üñíanto»  déí  sabiOtlrfa, 
4|M  ^  olCQ  moda  hábiemn  penectdü^   ;     '  • '         . 

▲estaolpn  M.to'difr  61  nómbrela».  iKj/Mfa  (3)  óiJPknr^ 
dmim  (3):  asta  ÜTÍdi^a  ^en  siete  partas  'f  en:  cfinonan^^Síbraf » 
f  loa  tibms  as  ffididividen  ep  titiübsvioa  tituloitjen  fragmnMos 
ó  leyes  y  las  leyes  en  párrafos.  La  divj9ioD  en  siete  pai;te8i,  y 

(i)    ti' ^  y  9,Coüsi.nh  Omcept.Déf.    • 

(S>  L»|mMiT»  PtmdéiÜBm  aefiVa  de  do«  griegas v  fujfv  ¿(fhiSdadO  ^4!''^ 
comprendían  todo  lo  que  podiascr  útil,  y  eran  un  repertorio  general  dé  Dmuio 
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el  bráfftí  de  materias  es  u^mitacien  del  edicto^  método  pte* 
ferido  8ÍD  dada  para  qnd  con  facilidad  tsa  eMOUtrara  ea  esta 
obra  destinada  á  los  4isos  del  foro  la  doctrina  que  se  rixus^ 
eaba  (1).  ^  .     .» 

Las  Pandectas  I  i  ésoepoión  de  may  cortos  fragmentos  (3)t 
están  escritas  en  latín;  fneron  pnblícadas  en.  4fr de  Diciembre 
de  533 1  sin  embargo  que  su  fuerza  de  ley  no'  pomenzd  hasta 
el  30  del  mismo  mes.  Dos  constitacioóes,  noa  griega  y  t)trá 
latina  I  las  confirmaron:  al  tiempo  de  hacerse  esto,  pro* 
hibió  Jostiniano  el  uso  de  los  antiguos  jurisconsultos;  y  con 
el' objeto  de^  Qvitar  incertidombres  y  confusión,  quiso  que 
no  se  pusieran  comentarios  á  sqi  obra ;  pero  no  impidió  que 
se  tradujera  al  griego  palabra  por  palabra.  En  su  mismo  im«* 
perio  sin  embargo  vemos  ya  empezar  los  trabajos  de  los  co* 
méntadores* 

'  No  podia  dejar  de  conocerse  que  la  voluminosa  obra  de 
las  Pandectas  era  deo^iado  estensa,  y  carecia  del  carácter 
de  elemental  para  la  enseñanza  de  la  juventud  que  concurría 
á  las  escuelas  de  Derechos  así  es  que  cuando  aun  se  estaba 
en  ellas  trabajando ,  el  emperador  Justíniano  encargó  á  Tri^ 
boniano,  Teófilo  y  Doroteo,  que  formasen  unas  instüueíones 
qoe  comprendieran  los  principios  fundamentales  de  la  cien-^ 
cía.  Las  instituciones  de  Cayo  fueron  la  base  de  las  nuevas, 
menos  históricas,  pqro  mías  adaptadas  á  las  necesidades  de 
la  práctica.  Su  pubtíc^icioQ  fué  en  ^  de  Noviembre  de  533; 
pero  su  autoridad  legai  cojDOMnzó,  cpmo  la  de  las  P^ndectaSy 
en  30  do  Diciembre  del  «ismo  afia.  ,         .  .  , 

Las  consUtuciones  sancionadas  por*  Juétiniano  con.posteí- 
rioridad  á  ta  publicación  de  su  código^  y  cincuenta  decisiones 
que  adoptó  modificando,  caqibiando  y  perfeccionando  el  De- 
recho contenido  en  las  Pandectas,  hicieron  necesaria  una  ror 

'  :(fl)  Jt^s|»ecto  tkl  plan  sogüido^b  Iftiooloeacioft  que  fie  did  i  lo»  fra^meMotft' ca- 
tre 8(,  DOS  pkrece  muy  fanaada  la  opinión  de  Blnme  y  de  Hugo,  á  la  que  se  ad- 
hieren generalmente  los  autores  modernos.  *  ' 

(i)  Solo  tienen  en  gríeffo  un  fragmento  de  Papiniafto  ^kry  i>,  til.  X.lib.  VUll) 
]f  «asüét^fr  iMadot  iü  libro  de  Modesüno  aeerca  de  las  escudas  de  los  tutores  j 
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YlsiOii'd&^  priniBra  coleccicm  legislatifa,  qocí  corad  á^\vsi6í 
ftl6ho » li^biá  shbs^Qcidntda  eti  539.  Asi.eo  5^4  M  c6«li^ott 
k'THbü&iani  dá  revisar  el  G6digo,  asadáodt^fo  á  los  juríscon* 
sottos  Doroteo»  MeDna.GonefaqUDO  y  Juan  y  eocarrg&iidote  1^ 
agregaelba  d6  his-Q0Tela9^  la  tsooditaciODí'deit  Q6dig0:c0n  el 
Dig$stó  7  las  Institacionesr»  y  la  supreaiob  de  lo  que  faerqi  aví* 
p6rflno  é  esto  viera  i  derogado.  En  :el  mstnú  añfr  s^'ftokHzó 
este  tt!abaj0,  yel  OQeio6ódigo  \hmadh  R^petitoB  praieúíhfM'f 
faé  eoafinnado  eEJ6'd6  Noviembre  de >S8 4,  derogándose  lA 
propio  tiempo  ettioe  le  faabia  precedido  (i).  *  ^ 

Compónese  este  Código  de  las  coDStitdcíones  imporidlet^ 
iuá»  el  tíeupd  de  Adiílauo:  está  dividido  eó  doce  libpos/isub- 
divididos  ea  tftulofr^  ea^qM  se  efttlieatraii  coiocádasí  lá§  wmfi 
títociQqes por  drd«ú  de  olaterias^  y  eronológíeameiitcr  tas-que 
se  baldan  eo  tía  ousmo  titulo.  Eo  el  épigl*afe  dq  cada  oonstí^ 
ttttfoto  está  ei  nombre  del  emperador  que  !&  di¿  y  ei  de  la 
peitOBd  k  quien  iba  ditigidai  at.Gn  estila  fecha,  aunqnerhay 
algofia^  que  no  tjeneii  ieeba  ni  consulado!  Diferentes  eoustl^ 
tuciones,  que  se  líaliabao  en  ol  primer  código,  fueros  bmh 
tidasenreste;(2>.       '  :  , 

Justíniano  sobrevivió  más  de Ireinta  años  ¿la  sancionado 
la  reforma  de  su  código;  las  necbsidades  nuevas  y  quizá  una 
pfopensipn  demasiado  decidida,  á  hacer  innovaciodes »  no 
sSeeapre  justificadas,  le  moineroQ  á  dictar  diferentes  constitii^ 
dótfes»  ya  eo  griego,  ya  en*latin,  en  un  estilo  osctaró*  y  am- 
puloso ;^  ¿fóseles  tatabien  el  nombre  de  novelas.  No  ptoblicd 
Jasti^aoo  una.coieccion  de  ellas:  esta  tuvo  lugar  solodéspuaá 
de  stf  muerto  (aoo  565).  Las  novelas  escritas  en  griógo  füeroo 
tmtlucídas  al  latió  y  reunidas^  oon.>la£í  demás  eo  nna  -qiism^ 
ooleeeion ;  á  esta  tradqOcíon  de  dá  el  nombre  de  VÜlgat^.'^lM 
^eecíott  ta  recibido  tambieb  el  nombre  de  üyrptis'  (oahétttí^ 
o0fM»»r  y  lob  der  tmihmmm  ias  lnQV6kr,npara  tüMiofQÍiAa&HdB 


1 


rírse  al  primero  denominado  lastíaiáneo^  pprque  el  segundo  aup^no  exi|^a.i  j^JS^ 
mo»  eiur'etlus  eonsiitoelone^ ,  qnf  no  hán«mos  en  el  HtpttUcí  prntteiHotm,    ' 
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QDfMlfacb  iiacho  h&da  b1  a6lo  d0  570  por.  Juliano,  prafMop 
6ft  CfMlaatiQdptaV  qba  con  el  títolo  de  Bpkém»  6  Lhkr  náté- 
{hrufli  Ilegdí  á  a»l(|Qkir  graa  eelebrídad.  Las  oowUs  eifitt 
precjddídaa  4a  un  prefacio  eepoDiendo  tos  itaotÍTtft  d«  -la  léyy 
f  CQDclvyeu cokdD  epilogo ,  qne  viane  á  ser  la G&rnicila de M 
promalgaoiop.  Los  glosadores  en  los  siglos  medios  recolecta^ 
ron  Jas  nevelás  ea  noeve  partes,  i  que  dieron  el  ooiabre  de 
colacioDta:  á  ellos  ttoibieo  debe  dé  átribaírse  la  iolercáláción 
de  los  estractos  dé  las  DOTolas  después  de  las  leyes  del  c6digo 
qne  reformaD  ó  completan;  ¿  estos  estríelos  se  dénomioa 
¿iUántica$  del  Códigú. 

A  la  reuniotí  de  lab  Instituiiimies ,  Digésto ,  Código  5  Nove- 
las <se  le  dá  el  nombre  de  Cuerpo  del  Deredio  (Go^uBjuris). 

Lotf  tita^jos  de  iQSttoiaoo  no  han  sid^  apreciados  del 
misMo.modo  pbr  todQs  los  jarlsGOOsaltos:  en  los  elogiés^M 
nnes  les  tribotan  y  en  los  reproches  que  otros  tes>  háeeb ,  i^ 
?6.ma8¡ bien  que  disidencia,  modos  diferentes  deotatnioiaf' srú 
obML  Gomo  legiábdoi*  hizo  nn  ^an  sért icio,  porque  et  Dere^ 
cho  había  llegado  i  ser  un  ^os  impenetrable,  y  ^^^  I^  ^ 
era  simplificarlo  y  ponerlo  al  alcance  al  menos  de  los  leueai^ 
gados  de  administrar  justioia  y  de  los  qoe  tenian  ^ne  recla- 
marla^ era  una  obra  digda  de  alabanza.  En  este  concepto  el 
eaperador  ne  pedia  tener  las  condescendencias  dentificad 
qne  hoy  se  echan  de  menos,  especialmente  por  ló^  joriseofH 
suUos  de  la  escuela  histórica:  el  legislador  reformaba,  y  en 
verdad  que  sus  reformas  llevan  el  sello  del  prog^^o ,  del  biétl 
duíla  h&manidad,  de  los  principios  uníversAles^yd^'fo  ettiau^ 
citación  de  las  sutUesaSé  A  estas  circuñstañ<Mas  se^  debe  en 
gaftfQrteelqoa  resucitara  con  Unta  fuerza  el  Derecho  Ró- 
manobra  los  ^glos*  úiedios  para  bien  üte  la  cansa  de  laPislviBea'^ 
eUnt  No>defeouooeinos«qm'Jfstítíá»9  Hev(ü  demasiado  ikíé-» 
|ttte.vj^i0it^tui(to'toiH^  iaesialiilld^'éel 

Darochc^i  y  daodo  asi  lugar  4  q^e  se  le  creyera  interesado  en 
leal ttar^>imaM^coa  qua  está  manchada  la  metioria  de 
Triboóiaa.0.  Pero  si  consideramos  h  obra  de  Justibídíio  bajé 
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el  pqBto*  ^  visto  cientUieo ,  no  podamoa  negar  qué  tepresenta 
la  ddeaideiioía  deplorable  de  M  época ,  qvr  cáreoe  és  preciftioii 
j^^*miMfd»^^  y  qde  lúotíla,  ftdalt#rá  y  eáoa  de  bu  lugar*  iiti 
wíÍ6$  d»  hjfe  taias  célebres  joH3c«8oho«  clisteos.  Ho  por  mo 
aftKUrefflos  qoe  es  jaste  él  cargo  qoe  de  üe  hace  de  haber  I»- 
eho  desapftreeer  tos  mas  p^eoidsot  Ubroi  de  Derecho:  e9ta 
falla  DO  es  suya,  sino  el  resultado  de  la  barbarie  de  los  sígloB 

■  «  ' ' .  '  '  • '       -   ' 

.■■..•■.■■  :8.-m.    .■       ■'  •■   '     •'•■■] 

ESTÁBonrfK  obaácnáo  al  iih  a£  esvE  pebíodo. 

.  3|iDS!  graodes  acMrteciooiieQlos  poUtleos  de  eeia  periodo 
^jlffc^ú\umk  íDfhíencieiiobtable  eo  el  dered»o  eitrl ;  lás^inttitth 
eífiteii^tigfaas  Tao  socasiyameate  dasápareeieadü^  7  erapah 
M  Ipipr  otra»  mas  auálogas  al  géuio^  y  á  las  costumbres  de  li 
époeai  laatiDíaao  coticluj^  la  obra  comeoKada  por  %ús  aate^ 
eesoree»  y  eco  la  pablicaeioa  de  sos  trabt^o»  legielalivos  boTí* 
ra  e&  machos  pontos  vestigios  de  antiguas  •  leyeq ,  y  hindeodo 
dQtaporeosr  selepinidades  y  sutilezas  da  al  Derecho  uft  caráe^ 
lar  mas  universal  y  homamtario. 

.« A:  las  4ifereo<^  antiguas  del  ctudadano  y  del  peregrino 
que f  ^WDO'heflDLOS  visto,  habían  ya  casi  desítparecido  deede to 
«utíttjii^  de  Antoninp  Qaracalla,  suceden  oirás  foiidadM 
Bú  lai^í^eitfliflad  de  creencia»  religiosas.  ^^' 

^  A  p«ii«r  denlos  principios  de  fraterbidad  que  proclama  el* 
cf^túmismo,  gpbsist^aun  la  esclavitud»  pero  se  va  dulcifica»* 
do  fQu^Oi  ponqué  seCacilitan  lasmanumistéoes^  iatroduciéO'^ 
4o8ei  al  lado  de  la  solemaidad  de  los  modos  antiguds  de  ha^ 
certas  otrM  9^  seocillosi  la  IcfnFusia  Caoinia^  a»  rapvimidá 
4!|opo>aiíepi;4!£ime  loa^m^fOft  s^  hambres JibMeJmjrdami 
«fffywiteiiiiMjiqípe.;^^  eenái  Siervos  de:ia  gtobs^  ^jianrm: 
««WiflijfWMifl^l^  iMdHmtM  oon  lae  fuoditci0ne6  ifni/»ipí  ttíi0 
^[fi\H  píeéid  itíirodncan.  .  :    ^    » 
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La  coadicion  de  Ids  manamitidos  gwa  asUmamo  porqoe 
d^aparecéii  las  clasificaoiofies  de  U  ley  Elia  Seaoa  y  éo  lá 
Juoia  Norbaoa,  y^todos  al  adquirir  sa  iiberlad  coMiguea  tobi^ 
bien  la  ciadadabia,  y  aan  pueded  obteoer  dei  pl*¡iiei(>e  «na 
especie  de  ingenaidad  fingida.  Qaedao  subsistentes  ski  o0i^ 
bargo  1q^  vínculos  de  gratitud  y  de  seryicíos  que  Io^.qmo  ái 
patroDo^  < 

La  constitución  civil  de  la  familia  se  modifica,  porque. 1m 
derechos  de  agnación  y  cognación  se  confunden  casi  del  todo 
por  una  novela  de  Justiniano.  La  potestad  paterna,  perdiendo 
su  vigor,  se  aproxima  ya  á  los  limites  que  le  Ajan  la  razón  y 
lá  utilidad  de  la  familia.  La  facultad  de  adquirir  los  hijos 
para  si  por  razón  de  hueste,  se  estiende  á  los  emplead03.de 
palaetOi  &  los  eclesiásticos  y  sucesivamente  á  todos  los  damas 
bienes  adquiridos  que  bo  provienen  del  jefe  de  la  familia :  ep 
algqnoe  conserva  el  padre  el  usufructo:  asi,  al  lado  del  pera^ 
lio  eastrdtBe  se  forma  el  cuasi  castrense,  el  adventicia  y  pro- 
feticio.  EU  matrimonio  no  requiere  aun  las  bendiciones  de  ia 
Iglesia:  sa  yincQlosio  embargo  se  fortalece,  se  dificulta  al 
divorcio  y  se  ponen  Jrabas  á  las  segundas  nupcias.  Los  pre^ 
míos  y  icasiigos  de  las  leyes  Julia  y  Papia  Popea  para  aleatár 
al  matrimonio  y  á  la  paternidad  han  cesado,  y  por  el  cootra-^ 
río  se  aumentan  los  impedimentos  para  contraarlo  entra  pa- 
rienta^,  afines  y  personas  de  cultos  diferentes:  adatti^  d^ 
parentesco  natural  y  civil  hay  otro  espiritual,  qua  es  tatthíaii 
obstáculo  para  casarse;  pero  no  lo  es  la  diferente,  aondicion 
de  las.pomona^.  El  pOiler  paternof^e  disuelve  por  aaeander  el 
Uito  á  altas  dignidades  civiles  6  eelesiásiicas ,  y  la  eaaaneifia- 
cton  queda  rpducÁda  á  la  fórmula  sencilla  da  hacer  la  dacla-r 
radion^ante  el  ntagi^trailo.  , . 
'  .LaajadopciMaftson  aseasas,  no  se  tra^iara.  por.  e lias  la 
patas>ad  del.  padre  nnturaJi.ai  adaj^aalayáaOiaarafoe  «tajea 
asafniiénte;(tel  adoptada^i  Pocal  oontrario,  aeimttfelipiifaitilas 
legiümaoipnes ,  yjat  p6r  el  malrimoaio  tubtigttienta  q«^  4I V^ 
cipio  religioso  aconseja,  ya  por  oblaaioná  la  aotíai  medio. da 
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pciíirlt»  baéer  las  personas  de  mas  facultades,  ya  por  rescrip-  - 
loT'ii&pefiat  qae  deja  abierto  al  príncipe  el  camino  de  hacer 
%riah  k  sus  laToritos. 
' -Gootiderándose  el  desempeño  de  la  tutela  y  curadoría  mas 
coéko  ún  deber  que  como  un  derecho,  se  atiende  á  la  capaci- 
dad del  que  es  llamado  á  desempeñarla.  Ha  cesado  ya  la  tute- 
la perpetua  de  las  mujeres,  que  quedan  en  ciertos  casos  y  bajo 
determinadas  condiciones  habilitadas  para  ser  tutoras,  y  la 
a^oioD  y  cognación  son  llamadas  igualmente  á  la  tutela  le-^ 
gflkna.  Et  principio  de  ser  un  oficio  piadoso  proveer  al  auxi- 
lia de  ios  bnérfanos,  da  intervención  á  los  obispos  que  cón- 
cflrreb  een  tos  magistrados  á nombrar  los  tutores.  La  edad  de 
la  pubertad  se  fija  por  el  número  de  años,  y  la  curaduría  se  ' 
cénctoye  por  la  venia  de  la  edad,  otorgada  por  el  príncipe  ade- 
níS^dtel  modo  general  de  concluirse  á  la  mayoría. 

^' La»  diferencia  de  las  cosas  mancipi  y  nec  mancipi  y  la  del 
suMb- itálico  y  provincial  han  desaparecido  en  el  carácter  mas 
general  que  ha  tomado  el  Derecho  en  este  periodo:  no  hay 
masque  una  clase  de  propiedad,  esta  es  la  de  derecho  común: 
Doeitisten  por  lo  tanto  las  solemnidades  antiguas  para  la  tras- 
mteion  del  dominio  quiritario,  ni  la  diferencia  que  por  razón 
de  la  distinta  consideración  de  bienes  había  entre  la  usuca- 
pióte y  la  prescripción:  la  división  de  bienes  muebles  é  inmue- 
bles es' mas  interesan  te;  de  ella  parte  el  mayor  ó  menor  nú- 
mero de  años  que  se  exigen  para  prescribir  la  propiedad. 

Atiémfese  mny  particularmente  ala  seguridad  de  las  dotes:' 
ef  predio  dotal  no  puede  ser  enajenado  ni  aun  con  consenti- 
mieoto  de  lá  mujer,  y  esta  puede  pedir  la  restitución  de  la 
dote  aoD  durante  el  matrimonio,  cuando  el  úiarido  malversa 
su  fortuna.  Se  hace  mas  frecuente  la  donación  ante  nuptias, 
qm  Tiene  á  ser  una  compensación  de  la  dote,  y  que  pudiendo 
crastitttfrse  durante  el  matrtmoiflo,  loma  el  nombre  de  cíonaa'a 
pfúpier  nuptias.  Las  donaciones  qué  se  hacen  coir  considera- 
cin  i  la  muerte,  se  asimilan  á  los.  legados;  y  pai*a  evitar  la 
prodigalidad  de  los  donantes,  se  sujetan  á  insinuación  las  que 
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sebacdD  simplemente  ínter  vivos.  Las  formas  de  los  teslamen-' 
tos  se  simplifican  mas  y  mas:  cesan  las  incapacidades  intro-* 
docidas  en  las  adquisiciones  testamentarías  por  la  ley  Papia 
Popea  que  ha  perdido  toda  su  fuerza,  y  quedan  habilitadas 
las  corporaciones  religiosas  para  ser  instituidas  herederas  6 
legatarias.  Estiéndese  k  otros  casos  la  facultad  de  testar  que 
en  el  periodo  anterior  se  concedió  respecto  ¿  los  bien»  cas- 
trenses á  los  hijos  d5  familia,  y  estos  encuentran  un  recurso 
para  quejarse  de  h  injusticia  de  los  padres  que  sin  una  causa 
legitima  los  desheredan,  y  pueden  á  su  vez  desheredar  k  sus 
padres  por  motivos  justificados '  de  los  espresados  en  la  ley. 
Los  hermanos  tienen  derecho  á  querellarse  y  á  obtener  la 
sucesión  cuando  sin  fundado  motivo  se  ha  dado  sobre  ellos  la 
preferencia  á  una  persona  de  condición  vil.  A  ejemplo  de  la 
sustitución  pupilar,  el  padre  puede  proveer  de  sucesor  al  hijo 
incapacitado  moralmente  para  testar  en  el  caso  de  que  muera 
en  el  estado  de  demencia.  Se  regulariza,  simplifica  y  amplía 
la  legislación  sobre  fideicomisos  universales;  los  singulares  se 
equiparan  á  los  legados,  y  cesa  entre  estos  la  diferencia  antigua 
nacida  de  las  diversas  fórmulas  con  que  estaban  concebidos. 
Los  beneficios  de  deliberar  y  de  inventario  introducidos  á  fa-^ 
vor  de  los  herederos  pertenecen  también  á  este  periodo. 

La  sucesión  intestada  sufre  una  revolución  interesante:  la 
igualación  de  la  agnación  y  cognación  hecha  por  Jnstiniand 
sustituye  al  antiguo  principio  esclusivo  otro  mas  conforma  á 
la  razoa  y  á  los  intereses  de  la  familia:  toda  la  doctrina  do 
sucesiones  toma  un  carácter  mas  universal  y  cosmopolita. 
Queda  abolido  el  senado-consulto  Glaudiano. 

Las  obligaciones  participan  también  del  espirita  de  la 
époea:  ya  no  se  exigen  palabras  sacramentales  para  estipular 
y  prometer;  basta,  para  que  nazca  obligación,  que  haya  coft-» 
grnencia  entre  la  pregunta  y  la  respuesta:  á  la  antigua  obliga- 
ción lüteris  que  deja  de  estar  en  uso,  neemplaza  otra  con  el 
nombre  de  literal^  que  toma  su  fuerza  cuando  no  es  atacada 
en  tiempo  determinado  la  obligación  confesada  por  escrito. 
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Geaoraltzase  la  costumbre  de  otorgar  los  contratos  ante  perso- 
nas autorizadas  con  fó  ^xxhMcdí  (labelliones).  Redúcese  et  inte- 
rés del  dinero ;  el  enfitéQM  queda  erigido  en  un  contrato 
especial  y  separado  de  la  compra  y  venta  y  del  arrendamiento 
con  loa  cuales  antes  se  confundía ,  y  por  último  la  notación 
y  la  compensacioa  sufren  ligeras  alteraciones. 

Desembarazadas  las  aecioiies  de  las  fórmulas /san^sólo  el 
medio  de  obtener  en  juicio  lo  que  corresponde,  ó  ol  mismo 
teto  de  pretenderlo:  los  litigantes  y  los  abogados  est&tt^obb^ 
gaáo9  á  jarar  que  entablan  sus  demandas  fr presentan  sosíiet^ 
capciones  de  buena  fé:  en  el  caso  de  (jue  las  deaiandas  sean 
íQlentadas  por  nü  procurador,  es  necesario  que  e&te  afiance 
para  no  hacer  ilusorio  el  juicio.  La  administración dejastíd» 
08  materia  civil  está  depositada  en  manos  del  emperadot*  >$; 
desús  delegados:  los  procedimientos  son  dstraerdinaries;''e8 
éecir,  no  bay  diferencia  entre  el  juez  y  el  magistrado  y.  i  entro 
jíts  jjudíGifdn ,  y  uno  mismio  es  el  que  examina  el  negocio  )f 
le  decide.  Se  «amplia  el  término  de  las  apelaciones; 

Entre  los  delitos  figura  el  de; la  abjurapíon  de  la;.iel^iaQ 
ortodoxa;  el  de  Bodomia  estáí preBeniado  del,^  Buamo  modo 
que  en  la  ley  de  Moisés^  La  pena  de.mnefte!  w  diatiiigne  ea 
clases  següú  el  modo  de  imponerse :;  la  de  confiacadoa^está 
Umitada  ¿  traspasar  los  bienes  á  los  hijos  ó  parientes  del  con^ 
denadot  áesoepeion  de  cuando  es  poi!  delito  de  leef^mtqestad,. 
en  qne  la  ley ,  escesivaatónte  cruel,  quieifa  quitar  áJeslier 
rederos  los  iMdios  devengar  la  muette  del  traidor.  Ed  jokio' 
criminal  no  es  ^1  ressultadp  de.  4ina  atósacion  intentada  ea  vtis 
tud  de  00  plebiscito^  seestabieoen  a^nieaipai:ti4tuhuses  paia^ 
bacer  mas  f&cll  la  instrncáoñ^  y,eL  senado*  oonote  da  algnbas 
ciBflas^: %¿.iaa  veote  et  eai|)el*¿»dkm  mismo  fíronHAeiaiku  $omí- 

tAcÍa<      .       '        '.   .       1    ■'-  ■>'- '"    •■  (•   y.       .'.'   .;'»  r  '.  :   ^  '  i     - 
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S.iv. 

,    ,  CULTURA  DEL  DERECHO. 

£1  cuarto  período,  de  que  tratamos,  es  el  de  la  decaden- 
cia de  la  cultura  del  Derecho ,  á  pesar  del  establecimiento  idy 
escuelas  para  enseñarlo ,  y  de  que  su  profesión  abria  aun  el 
paso  i  las  primeras  dignidades  del  imperio.  Al  fin'del  siglo  in 
de  nuestra  era,  la  jurisprudencia  era  ya  una  carrera  á  que  se 
dedicaban  los  libertos  (1),  y  al  terminar  el  siguiente  las  perso- 
nas de  condición  servil  podían  ejercerlo  como  los  oficios  me- 
cánicos. ^Contribuyeron  á  este  retroceso  las  luchas  intestinas 
que  sucedieron  á  la  muerte  de  Alejandro  Severo,  la  traslación 
de  la  residencia  del  imperio  ¿  la  nueva  capital  diferente  en 
idioma,  en  costumbres  y  en  tradiciones  de  aquella  en  que  el 
Derecho  Romano  había  tenido  su  nacimiento,  y  mas  que^todd 
el  brillo  que  cercaba  á  los  estudios  teológicos  y  la  mas  h^la-- 
güeña  perspectiva  que  presentaban ,  tanto  por  el  esplendor  de 
los  prelados  como  por  la  influencia  que  tenían: 

Las  escuelas  públicas  del  Derecho  establecidas  en  Ronía; 
en  Constantinopla  y  en  Berito,  ciudad  de  la  Siria,  sostuviereis 
la  memoria  y  los  escritos  de  los  jurisconsultos  del  periodo' 
precedente,  contribuyendo  de  este  modo  á  que  no  pereciét^an' 
los  libros  que  después  habían  de  servir  para  la  compilación 
de  Justiniano.  En  las  escuelas  de  Constantinopla  y  de  Berito 
había  cuatro  profesores  (antecessores),  á  que  daban  los  titulo^ 
disertissimi  f  clarissimi^  ¿Ilustres,  y  que  por  6us  méritos  en  el 
magisterio  llegaban  á  las  dignidades  de  mas  categqriaí,  como 
la  áe  comités  consistorü^  magistri.  Los  que  sé  dedicaban  i  U 
jurisprudencia  debían  concurrir  á  las  escuelas  por  Cinco  a&0((, 
si  bien  solo  en  los  tres  primeros  se  les  daba  el  nonabre  da 
auditores  (2). 

(O   MsmBfún,  Panegir.  X y  iO. 
>  <S>    E^  el  primer  -aAo  se  aplicaba  á  los  estadiaotes  el  nombre  de  dupondii^  y 
seguían  la  Inttituta  de  Cayo  y  los  cuatro  libros  singulares  de  la  dote»  tqUíla, 
testamentos  y  legados,  romo  proleg<)menos  del  siguiente.  En  el  segundo  los  tra- 
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Pocos  saalol^juricomattos  notables  de  9Ste  peifodo,  y 
ya  hemos  tenido  ocasión  de  manifestat*  sus  nofbbres.  Los 
imncipale^  son  Gregorio  y  Hermógenes,  Triboiiiaab  y  Teó- 
filo. De  estos  dos  últimos  tenemos  mas  ooticias  qqe  do  los 
anterioras*  Hemos  ya  visto  la  parte' importante  que  tavíeroo 
en  la  formación  de  los  códigos  qae  mmortalizan  el  nombre  de 
Jüstiniano.'  Tribonianq  ó  Trib^niano  como  midisti^  man- 
cbó  sa  notable  por  so  a^iaricía  y  por  sos  exacciones;  mas 
como  jarísconsnlto  conocía  las  obras  de  lég  antigaós,  y  po- 
seía tal  fáriedad  de  conocimientos»  que  lohacian  quizá  el 
mas  competente  para  la  d¡recci<^n  de  los  trabajos  que  se  ie 
encomendaron:  á  él  mas  qud;á  los  otros  se  atribuye  la  gloria 
y  los  defectos  de  las  compilaciones  do  Justiniano.  T^fito» 
profesor  de  Derecho  en  la  escuela  de  Coostantinopla,  que 
como  hemos  espuestó  tuto  parte  en  las  tareas  del  priínér  có-» 
digo,  de  las  instituciones  y  del  Digesto,  dejó  una  paráf^asis 
griega  de  las  mismas  instituciones ,  á  cuya  redaceion  babia 
contribuido,  trabajo  que  es  considerado  hoy  como  nna  obra 
preciosa,  y  aun  per  algunos  como  el  lAejor  comentario  de  tos 
mochos  que.se  han  publicado. 

Pocas  obras  dignas  de  atención  ofrece  el  periodo  que  me- 
dió entre  los  emperadores  Alejandro  Severo  y  Jostiniano :  \09 
trabajos  jurídicos  se  limitaron  en  él  á  colecciones  de  consti- 
tuciones imperiales  y  á  compilaciones  de  los  antiguos  juris- 
consultos. Además  de  las  colecciones  que  se  puWicaróh  bajo 
el  nombre  de  Código  Gregoriano  y  Hermogenianó ,  de  que 
hemos  babladd  ya,  hay'íJtros  libros  de  que  debenlói  hacer 
mención :  estos  son  los  Fragmentos  vaticanos ,  la '  Compa- 


bfljo^de  Ulpiano  sobre  el  Ediei&  formaban  la  aftSgnátara  de  \ú$  ostadlfttttes;  t|¡ie 
por  esto  eran  Uamados  edictale$.  Denominábase  á  los  dol  tercer  ojio  papinianu- 
tag,  porque  estudiaban  los  libros  de  las  respuestas  de  Paptniano  en  la  parte  ^e 
se  refieren  á  las  estipulaciones.  En  el  coarto  año  se  llamaban  tvtce^  y  auxllf^aos 
de  los  escritos  de  Panlo  interpretaban  á  los  jutisconsnltos.  En  erqoínto  tjstwíia- 
ban  las  eanstiiueionei  y  se  llamaban  pviyia!;  Justiniano  cambid  este  nl6todo:  fos 
estudiantes  de  primer  año ,  á  qnc  denominó  jusiinÍaf%Utati  seifptan  1^^  Í9SÍita- 
ciones  y  primeros  Ubros  de  las  Pandectas,  y  los  demás  libros  y  la^  tonstitotÍDnes 
im^ria)^  se  estudiaban  -en  los  cuatro  años. 


racioD^eljas  leyes  mesMcae'y  rcnmM&ry  ie(  libra  Mnocido 
GXH^  el  ooilibpe  ConeiHtaíid.  veieris  jurmamulii.  ^  r 

*  Los  Fragmabtbs  vaticanos  (i) ,  Hamadds  asi  por  babor 
servido  para,  sa  publicación  ud  códice  hallado  en  la  biblio- 
teet  del  VatioaM  í  i^ooipr^i^deQ  fragmentos  de  jariseonsoltos 
oérrespondien les  áh  tercer  periodo  y  oonstitnciones  imperia- 
les ,  resto  ál  ^recer  de  una  colección  publicada  en  el  tiempo 
que  medió  entce  los  Códigos  Hermogeniano  y  Teodosíano. 

La  obra  titalada  Mosaicttírum  et  Romanarum  legum  coila" 
tw  (3),  que  en  ios  siglos  medios  se  denominó  jL^:b  Dei,  es  una 
comparación  de  las  leyes  de  Moisés  con  las  romanas  >  en^ue 
se  pretende  probar  la  deri?acion  que  estas  tienen  de  las  prí* 
meras.  Aanque  no  de  gran  valor  bajo  este  punto  de  vista,  es 
de  importancia  por  sus  citas  tomadas  de  escritos  sobre  Dere^ 
cbo  Romano  y  de  constituciones  imperiales. 

Es  interesante  el  libro  Consultatio  viteris  jurisconsulti  (d), 
principalmente  porque  contiene  muchos  fragmentos  de  las , 
sentencias  de  Paulo,  y  algunas  constituciones,  antiguas  que 
no  se  encuentran  en  oiro  lugar. 

Del  Derecho  Homano  después  del   imperio 
de  «lusilniano» 

EN  ORIENTE. 

Cerca  de  nueve  siglos  sobrevivió  á  JustiaianQ  el  imperio 
de  OríentQ.  Como  la  lengua  en  que  estaban  escritos  bus  tra- 
bajos legislativos  no  era  la  vulgar,  las  traducciones,  los  com- 
pendios y  |os  comentarios  hechos  contra  la  prohíbioioa  em- 
presa de  Justiniano  vinieron  á  sustituir  á  los  códigos  origi- 

(A)  Aq|pI  ftfAÍ  publicó  ][K>/  primera  vez  en  Roma  uit  iB^3  estoa  (ragventoft  l»aj^ 
iü^il\x\o  JurisMtlU  ant$jnsUnianei  reliquw  medites  ex  codica  ret^ripto  hiblut- 
tjucíx  vatiáiiujé.  Én  e)  mismo  año  se  fiizp  otra  edición  eD  París;  en  i'&Ú  ae  hicie- 
ron dof  ediciones  en  Boma  y  in  Berjiin,  y  otra  en  Dona  en  1831 

{%)  Por  la  piimera  voz  publicó  Pilbou  aU^  obra  en  (573,  siiviéndoso  de  un 
münos^ik^  hallado  eu  ana  nibliotcoa  de  Lyoo:  ^lamo  descubrió  hace  pocos  afios 
otro  Djanuscwio  en  VcrccIIi,  y  Lancízollc?  oiro  cu  Vicíia;  con  arreglo  á  < lio*  pu- 
&Iip(5  Íkmeu4)íi  nueva  edición  «on  notas 

(3;   tojas  l.j  pulilic.)  rn  i577. 
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lutoft»  al  núuñú  tiempo  qae  las  novelas  de  sos  sucesores  ios 
modifiütroQ  oa  algooos  pantos.  De  aquí  proTÍno  i^  necesidad 
^  una  'QuoTa  redacción  del'  Derecho  que  estaba  en  obser- 
vancia* 

fit emperador  Basilio!  el  Macedonio  emprendió  su  forma* 
otoa.  Después  de  publicar  (año  876)  nn  Compendio  del  Dere-* 
cho  Bomano  en  griego,  que  á  manera  de  las  Instituciones  de 
Justífiíano  sirviera  de  libro  elemental,  concibió  el  proyecto 
de  componer  una  grande  obra  qne  reuniese  todas  las  colec- 
ciones del  emperador  y  las  leyes  posteriores.  A  su  hijo  y  su- 
cesor León  el  Filósofo  estaba  reservada  la  gloria  de  llevar  á 
término  este  trabajo ,  que  con  el  nombre  de  Basílicas  pro- 
mulgó en  887.  Las  Basílicas  están  escritas  en  griego  y  divi- 
didas en  seis  partes,  y  en  sesenta  libros  clasificados  por  titu- 
les y  materias.  Constantino  VII  Porphirogeneta  hizo  una  nue- 
va publicación  en  944.  De  este  cuerpo  de  Derecho  se  con- 
servan treiüta  y  seis  libros  completos,  siete  en  parte  y  solo 
fragmentos  de  los  diez  y  siete  restantes  (i). 

En  los  años  que  mediaron  desde  el  887  hasta  el  de  893  pu- 
blicó el  emperador  León  diferentes  constituciones  que  altera- 
ban algunos  pontos  del  Derecho  de  Justiniano :  las  colectó  él 
mismo  en  ciento  trece  novelas ;  escritas  originariamente  en 
gri^o,  fuerpn  traducidas  al  latin  por  Agiieo  en  1560,  y  des- 
pués insertas  en  el  cuerpo  del  Derecho ,  en  cuyas  diferentes 
ediciones  suelen  encontrarse.  A  mediados  del  siglo  xtv  pu- 
blicó Constantino  Harmenopoulos ,  escritor  griego,  una  obra 
elemental  del  Derecho  (2)  dividida  en  seis  libros,  que  Ikegó  & 
obtener  una  grande  autoridad. 

Guando  la  nacionalidad  de  la  Grecia  pereció  con  la  toma 
de  Gonstantinopla  por  los  turcos  (año  de  1 453) ,  las  leyes  ci- 
viles de  los  vencidos  continuaron  rigiéndolos  por  gracia  do 

(I)  La  edición  mejor  y  mas  complola  de  Las  BasUicas  es  la  de  Fabrot,  pubii- 
cada  en  Pavía  en  1647  con  ana  traducción  latina  y  escolios.  Reiu  en  i7^  lo  kita 
akimaa  adietónos. 

(t)  Teodorico  Adaneo  la  dio  ú,  luz  por  primera  ves  en  Paria  «o  154Üi  Poro  me~ 
jor  edición  es  la  que  en  4780  public<)  coa  uoa  traducción  Utina  W.  Otón  ilclt«. 
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los  :?^QcedQres:  así.  se  puede  decir  que  ocurrió' aUi  uaa 
muy  semejante  á  lo  a(!aiecído  ea  el  imperio  de  O^cideete  ^  ún 
que  los  bárbaros  dejarou  á  los  naturales  el  libre  uso  dd  aUB 
leyes  iatroduciéadose  de  este  modo  el  derecho  de  castas^*  La 
ciencia  del  Derecho  quedó  reducida  ¿  la  nulidad:  revestida  al 
clero  de  la  conñauza  del  pueblo,  decidla  las  raestíooes  de 
derecho  privado  que  entre  los  particulares  se  suscita!^.  La 
Grecia,  después  de  reconquistar  su  independencia,  ha  tratado 
de  reconstruir  el  Derecho  revisaudo  las  Basílicas ;  pero  en  la 
redacción  de  la  obra  se  ha  arreglado  á  la  forma  que  se*  da  á 
los  códigos  modernos. 

EN    OCCIDENTE. 

£q  Occidente  fué  poco  propicia  la  fortuoa  á  los  sucesores 
de  Justiniano.  Despojados  de  la  Italia  por  los  lombardos,  les 
quedó  solo  el  exarcado  de  Rávena,  que  no  tardó  en  que** 
dar  libre  de  la  dominación  de  los  emperadores  de  Oriente 
(ano  752).  Mas  esta  dominación,  á  pesar  de  ser  tan  pasajera, 
dejó  huellas  profundas:  el  edicto  de  Teodorico,  de  que  ya 
hamos  hablado,  cesó  de  observarse  á  los  cincuenta  y  cuatro 
años  de  su  existencia  (año  554)  §in  necesidad  de  rerocacic»! 
espresa:  tan  poco  habia  llegado  á  arraigarse.  Reemplazáronlo 
las  compilaciones  de  Justíoiano,  que  este  emperador  hizo 
obligatorias  á  los  países  de  Italia  que  el  valor  y  la  pericia  de 
sus  generales  habia  conquistado  (1),  y  su  autoridad  fué  tan 
grande,  que  sobrevivió  á  las  revoluciones  políticas  que  acae- 
cieron en  los  siglos  siguientes  (2).  Sin  embargo,  bajo  la  do- 
mtnacion  de  los  francos  se  introdujo  y  aun  se  retocó  en  Italia 
el  Brmario  de  Alaríco(3).  En  los  demás  paises  que  las  armas 
de  los  bárbaros  hablan  arrancado  á  la  dominación  romana, 
(íoDtinuó  el  derecho  de  castas,  hasta  que  estas  fueron  sucesi- 

^i)    Pragmitica-saneion  de  Jastiniano,  conservada  en  el  estraeto  de  las  novelas 
béeho  por  Juliano.  «  > 

<1)    Bavipiy,  Blejer,  Haabold. 
(9)  ^  Sa<rigriy »  Maekddey  y  Canciani. 
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T«DeM6  fttftdiéiitfbee  y  formaron  unidades  nacionales.  I^o  es 
ite  DQMtro  objeto  mánüésUr  tos  pasos  qne  tlhieron  &  pródn- 
-eir  MiUBJante  resoltado:  pero  si  indica^  annqoe  ligeramente, 
iCémo  et  Derecko  Remano,  osenrecido  j  de  autoridad  incierta 
6D  atgonos  siglos,  y  las  eompnacionet  de  Josttniano,  que 
DUBca  babian  sido  ley  para*  la  mayor  parte  de  las  naoiones  de 
OccídeiMe,  vinieron  á  levantarse  para  dominar  al  idubdo  con 
SQ6  doctrinas . 

El  Derecho  Romano  nunca  pereció  del  todo:  subsistiendo 
too  mas  6  menos  eficacia  ai  lado  de  las  leyes  de  los  bárbaros 
y  ¿  la  sombra  del  cristianismo,  dirigía  la  vida  civil  de  los 
pueblos  sojuzgados,  y  era  uno  de  ios  elementos  que  mas  de- 
bían contribuir  á  la  civilización  de  la  Europa  moderna.  El 
siglo  XII  estaba  destinado  á  una  revolución  gloriosa  que  babia 
dt  eontríbuir  eficazmente  á  los  progresos  y  á  la  felicidad  de 
las  naciones:  el  Derecho  Romano,  saliendo  de  la  oscuridad  en 
qM  yaefa,  comenzó  á  constituir  el  estudio  de  los  que  habian 
de  ser  los  maestros  de  la  ciencia  poHtíca.  Débese  esto  princi- 
palmente al  rápido  progreso  de  las  repúblicas  de  Italia,  *que 
oprimida  durante  siglos  bajó  el  peso  de  las  invasiones  Mtran- 
jeras,  se  levantaba  de  nuevo  aun  alto  grado  de  prosperidad, 
de  poder  y  de  riqueza:  el  desarrollo  material  debia  producir 
el  de  una  ciencia  tan  ligada  á  las  exigencias  de  la  vida  so- 
dil  (1).  Bolonia  eclipsó  en  poco  tiempo  las  glorias  déla  anti- 
gua escueta  de  Ravena:  el  célebre  Irrierio  esplica  attl  las  leyes 

(é)  Par.nmelio  tiempo  pret&lecié  U  opinioa  d«  qtie  él  Derecho  RonatMT  liáhú 
desaparecido  en  la  primera  parte  de  la  eoad  media,  auo  un  n^nnscrito  ÜAÍ90  ^e 
larnadetUs  dcnlto  en  Amalfi  había  oaido  en  manOs'oe  Lotario  lien  el  aparto  déla 
ciudad^  y  qne  eite  emperador  lo  había  entr^ado  como  preseate  á  ios  de  PimeOf 
alMo9,  dando  al  mismo  tiempo  noa  ley  para  que  ol  Derecho  Romano  reemplazase 
en  la  práctica  al  de  los  bárbaros,  y  que  se  orearan  esencias  públicas  ea  que  se«n- 
sefiase.  Savigny  refuta  esta  fábula,  inventada  al  parecer  dos  siglos  postoríonnente 
al  tiempo  ¿  qUe  se  refiere,  después  de  examinar  fas  pruebas  efk  que  quieren  apo^ 
yarla.  Bástenos  aquí  decir  que  el  Derecho  Romano  no  cayó  en  un  total  olvido  f 
abandono;  que  ningún  dato  existe  para  probar  la  existencia  de  la  le}[  de  Lotario,  y 
que  el  hallazgo  y  donación  del  manuscrito  podrían  tener  importancia  cuando  es- 
taba estendída  la  opinión,  hoy  abandonada,  de  que  todos  los  manuscri^s  0|isten* 
tes  eran  copia  del  de  Amalfl.  Al  principio  del  siclo  xv,  de  resuU^^s  de  \^  ooqquUla 
de  Pisa  pasó  el  manuscrito  á  Florencia,  en  donde  hoy  se  conserva^  A  -este  ma|LU8- 
crito,  mejor  que  los  otros  por  su  corrección,  se  le  ha  dado  sucfSÍYÓinoQ^;  Ifá  n pe- 
bres de  Pandectas  Pisanas  y  Pandectas  Florentinas. 
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de  JtffitjAmpo;  de  todo»  los  pai«e»  de  la  fidropti  anad«i  á  oii* 
los  prmoipüo^  ittiBÍQW06  4iiie  debía»  deatraír  la  aurqtria  ^y  la 
opre$«9Xi  de  a<ifieU08  aigk>s  desgraciados  para  llaTarloe  átu  pá^ 
(ria,yb2yo  la  proteooton  de  los  emperadores  y  delosreyeaM^ 
nUenza  la  di<^ai^  qoe  los  nuevas  estudios  estaban  djSstíDar^ 
dos h realizar.  El  sistema  4e Irnerio  j de  sa escoelat  á.la  queee 
dio  el  Dombre  de  los  gloéadore$t  ooosístía  en  poner  en  notas 
ó  glosas  interlineales  en  uH  principio,  y  despoes  en  notas  mar* 
gínalea,  indicadones  bre?es  y  precisas  para  la  intelt^nda  de 
los  textos  de  Justioiano.  A  Acursio  se  debe  el  importante  ser* 
vicio  de  babor  reunido  estas  glosas  esparcidas,  7  eon  las  su^ 
yas  proipias  compuesto  la  glosa  ordinaria,  formando  así  no 
comentario  completo  sobre  todo  el  cuerpo  del  Dereobo.  Este 
trabajo»  que  era  el  compendio  de  los  de  los  doctores  mas  cé- 
lebresi  vino  &  hacer  inútiles  los  otros  y  adquirió  una  célebri^ 
dad  casi  esclusiva  en  las  academias  y  en  el  foro  á  pesar  de  sb 
poca  criticat  de  sus  inexactitudes  y  alteraciones.  Tanto  Aear^ 
sio  como  eus  sucesores  se  separaron  de  la  elegante  precisión 
de  Irnerto»  6  intixMtojeron  on  estilo  semibárbaro  en  la  juna- 
prudencia*  De  la  escuela  de  los  glosadores  es  la  divisíoa  del 
Dígesto  en  Vetus^  ínfortiatum  y  iVbütiffi(l). 

El  ejemplo  de  Bolonia  se  estendió  bien  pronto  por  Italia, 
y  desde  alU  cundió  k  los  demás  países  de  la  Europa*  Se  crea- 
ban do  quiera  universidades,  palabra  que  designaba  á  las  es* 
cuelas  como  corporaciones,  y  que  no  tenía  el  sentido  qae 
después  se  le  dio  de  reunión  de  todas  las  ciencias.  Estas  ins^ 
titucíones  por  lo  general  eran  libres  y  no  debían  su  fundación 
ai  poder:  bastaba  que  sereaniera  cierto  ntkmeméediscíptilos 
ó' maestros  6  colegios,  y  que  se  constituyeran  en  corporaeion 
{imiver$itaB);  de  estudiantes  eran  las  universidades  de  Italia  y 
casi  todas  las  de  Francia  y  las  de  España;  de  maestros  las  de 

(1)  La  nartc  del  Diffesto  dcsiffnaáa  con  la  dcnominacioD  Digt^tum  veiMSt  con- 
cluye en  01  titulo  II  del  libro XXIV  De  divortiis:  el  ínfortiatum  oomurcndi^  desde 
fj  título  U\  dol  mismo  libro  basta  concluir  el  libro  XXXVIU:  ol  Ñovwa  todo  el 
resto  do  las  Pandectas.  Los  glosadores  solo  admitían  6  solo  conociaa  los  nueve  pri- 
meros libroé  del  cddigo. 
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PAris.gfil^a  4a  Alemania,  y  de  (elogios  las  da(!higldt(eu*ra. 
Cu^mdoiJ^Si.esouelas  $0  ,c(m8i(^  no  wmo  «ocporado^ 

aai>  9J»Q>mi)Eia  estfthlacímíeQlQs  de  ioetriicMOD.,  «e  ilaombao 
eelodíoBt  y  i  la»  que.  l^i^ao  á  adijaírir  ima  autoridad  Hb 
tfHMcida.  eo  tQda$  partes  i  «dudeBOioiDaba  ^tudáoa  goafi^ 
ralea  (i)-   ;  ' 

Loa  gioaadores  reaocitaraD  la  hñcion  h  los  estudios  joridi^ 
coa»  y  ileiaroD  ¿  oUtener  ana  antüridad  casi  igual  i  la  que  los 
íorisooaaoltos  romauos  habiau  ejercido  en  loa  bxienos  ^ias  de 
la  ciencia*  Dotados  de  aoa  sagacidad  indisputable  para  inter* 
pretar ,  (orieroQ  que  luchar  con  las  dificultades  que  el  estado 
ioteleetual  de  su  época  debía  de  oírecerlee;  y  aunque  poico 
conocedores  de  la  historia  y  de  la  filología ,  ILenaroa  cuBkpU- 
damente  la  núsion  que  su  siglo  les  impuso.  Su  espirita  da 
imitar  ¿  los  jurisconsultos  romanos  mas  que  otra  causa  tos  di- 
vidid en  dos  escuelas ,  que  reconocieron  por  jefes  ¿  Búlgaro 
y  i  Martin  Goaia. 

Bartolo  de  Saxo  Ferrato,  que  es  el  juriseoBsolto  mas  ilus^ 
tro  del  siglo  xiv,  creó  una  nueva  eaeoeU  que  saeedií6  i  Ja  dio 
los  glosadores»  escribiendo  tratados  ¿  introducieado  en  la 
jurisprudencia  la  dialéctica  resucitada  por  los  árabes.  Los 
jurisconsultos  principales  de  su  escuela  fueron  so  dtseipulo  y 
cootradictor  Baldo  y  Paulo  de  Castro. 
•  Del  estado  á  que  el  espiritu  de  sutileza  de  la  esoueLaide 
Bartolo  había  reducido  La  ciencia  del  Derecho»  vino  asa*- 
caria  Ángel  Policiano  i  asociándola  al  estudio  de  las  bellas  le- 
tras y  de  la  historia,  y  siendo  el  precursor  de  Alciato,  al  que 
puede  considerarse  como  fundador  de  la  escnela  del  aiglo  iifi* 
ios  jarisconstultos  mas  j^o tablea  que  le  sucedieron  eo  ali*mia- 
mo  siglo  fueron  Cujas  (Cvijacius)  y.Donaeai]  (DonMlQ&)v  nwiB 
Mtfkble  el  primero  por. sus  estudiofi  históricos  y  jQlológicQSi  y 
el  segundo  por  su  filosofía,  Domal  en  el  siglo  xvií,  y  Pothíer, 
Yinoio»  Heinecio  y  Vico  en  el  xvhi,  •   •' 

Mas  á'  pesar  de  la  bien  nrerecida  reputación  do'  estos  y  de 

(1)    Savigny,  Maynz.  ' 
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Otees  nombras»  una  época  de  decadencia  reí^mplaza  á  la  glo^ 
riosa  del  siglo  xvi:  la  ciencia  foé.  casi  del  todo  sacrifioiK)^  ^ 
la  práctica,  y  el  número  de  los  escritores  de  Derecho  Remano 
dídminayó  notablemente.  Elogio  xix  ha  taelto  á  anudar  lod 
trabajos  históricos,  y  bajo  este  punto  de  Tista  puede  decirse 
que  es  una  continuación  del  xvi.  Grande  es  el  númeco  de  los 
jurisconsultos  que  ya  han  contribuido  en  él  efloázmente  Á  los 
adelantos  de  las  ciencia.  Savigoy,  Tbibaut,  Hugo,  Mackeldey, 
Zimmern,  Niebuhr  Schrader,  y  Müblenbruch  ^n  Alemaisía, 
Blondeau,  Ducaurroy,  Giraud,  Laboulaye  y  Ortolan  en  Fran. 
cia;  Wamkcenig,  Holcio  y  Maynz  en  Bélgica,  y  Mac¡eiowsik{ 
eaPoIouia,  entre  otros  muchos  nos  marcan  el  camiúo  qae 
debemos  seguir  para  perfeccionar  esta  parte  tan  interesante 
de  los  e^dios  jurídicos :  i  ello  también  nos  escita  el  descu. 
brímiento  de  textos  que  no  poseyeron  los  jurisconsultos  de  los 
siglos  anteriores. 

Dejando  aparte  la  historia  general  del  Derecho  Roftiano  en 
Occidente,  veamos  rápidamente  cuáles  fueron  sus  destinos  en 
n^uestra  patria.  Del  mismo  modo  que  en  los  demás  países  que 
los  bárbaros  sometieron  á  sus  armas,  los  wisogodos  permifie" 
ron  á  I03  vencidos  que  siguieran  decidiendo  todas  sus .  c^in- 
troversias  por  el  Derecho  Romano,  que  habia  venido  á  ser  el 
nacional:  el  derecho  de  castas  fué  por  lo  tanto  el  dominante: 
asi  es  que  al  lado  del  Código  de  Tolosa,  que  compiló  las  leyes 
de  los  bárbaros,  se  formó  para  los  antiguos  habitantes  de  la 
monarquía  él  Alariciano ,  de  que  ya  hemos  hablado  en  otro 
lugar,  esponiendo  sus  orígenes:  el  Derecho  Romano,  puesi 
recibió  una  nueva  sanción  por  la  promulgación  del  Código 
de  Alarico*  Al  dirigirlo  este  rey  á  Ids  gobernadores  de  las 
provincias,  les  mandaba  que  bajo  pena  de  muerte  y  de  con- 
lUcacioB  de  bienes  diesen  las  providencias  necesarias  para 
que  no^e  juagara  por  otra  ley  en  los  tribunales  de  su  juris- 
dicción (1).  Deaqui  ha  dimanado  sin  duda  la  opinión  errada 

'1         -  :       ' 

(1)    El  Sr.  liasdea,  en  su  Hitíoria  critica  de  España  y  de  la  cultura  etpanola, 
copia  y.tradoco  este  decreto. 
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de  qdQ  bajo  la  severa  pona  capital  estaba  prohibida  la  atega- 
cion  de  leyes  romeas,  opinión  recibida  generalibente  por  los 
jürisconsattos  eslranjeros  y  por  los  tineslros'  qoé  siguieron  á 
(Mdrado,  cuya  autoridad  arrastró  al  Consejo  de  Castilia  (i) 
l^ara  suponer  existente  una  ley  cuya  época  y  autor  eran'  igno- 
rados. Ei  Fuero  Juzgo  compilado  por  primera  rez  en  tiempo 
de  Chindasvlnto  y  perfeccionado  por  sus  sucesores,  hizo  ce^ 
sar  las  leyes  especiales  de  las  castas  y  estableció  el  principio 
de  igualdad  de  derecho  en  los  súbitos  de  la  Monarquía.  No 
entraremos  en  el  examen  deteste  código,  porqué  no  es  de 
nuestra  objeto:  limitándonos  á  su  relación  con  el  romano» 
diremos  que  ya  trascribe  algunos  fragmentos  suyos,  ya  adop- 
ta, supone,  modifica  ó  corrige  sus  principios,  prohibe  el  uso 
de  teda  l^y  estranjera  citando  espresamente  las  romanas,  st 
bien  permite  so  estudio  para  ejercicio  de  la  inteligencia  (2)  y 
castiga  con  lá  pena  de  treinta  libras  de  oro  á  los  que  presen- 
teb  en  juicio  otro  libro  legal  y  ai  juez  que  no  mande  romper, 
lo  (3).  El  Breviario  de  Alarico  fué  el  seguido  por  los  redat>* 
lores  delFtiero  Juzgo  en  los  fragmentos  que  tomaron  del  he-- 
rechailomaBO,  y  no  las  leyes  de  Justcniano(4)  como  pretenden 
algunos  escritores  modernos. 

Cuando  D.  Alfonso  el  Sabio  en  el  siglo  xiii  traté  de  sa- 
car ai  Derecho  del  caos  y  de  la  falta  de  unidad  á  que  lo  ka- 
bián  reducido  la  legislación  foral  y  las  calamidades  que  safii- 
^eron  á  nuestra  patria,  encontró  ya  en  parte  preparado  el 
cáAúno  para  introducir  en  España  los  principios  del  Derecho 
de  Justiüiam)«  So  autoridad  habia  pasado  desde  las  escuelas 
de  Boicmia  á  fas  de  España,  y  era  el  estudio  faveritbdbtos 
letrados  que  siguieron  el  impulso  general  de'laépoea":  asi 
nuestro  Código  de  las  Siete  Partidas  en  los  puntos  de  derecha 
cifil  es  una  redacción  metódica  de  las  leyes  del  Dígeslio  y  del 
Código  de  Justiníano  con  algunas  adiciones  de  los  filero^' eeSH^ 

.    .J  .  ....  .        .      iiOl  . 

(i}   Nota  J.«,  lít  II,  lib.  III  de  la  NovU.  Recop . 


m 


9.«. 


II,  \\h.  I  del  Fuero  Juzgo. 
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tetlaaos.  La  inflaencia  doctriaalque  las  Partidas  ejorciepon  á 
pe&ar  do  no  haber  obtenido  fuersa  de  ley  hasta  eA  reinado  do 
D.  Alonso  XI,  y  entonces  solo  en  defecto  de  otras  disp<>&i- 
cienes  6  generales  6  ferales  que  estuvieran  en  observancia, 
di6  tal  importancia  al  Derecho  Romano,  que  poede  decirse 
sin  exageración  que  UegA  á  ser  el  estudio  esclusivo  de  mies- 
tras  escuelas  en  los  puntos  que  arreglaban  las  relaciones  in- 
dividuales de  los  ciudadanos.  Nuestros  intérpretes  y  los  tri- 
bunales siguieron  las  opiniones  dominantes,  y  solo  eñ  el  siglo 
que  antecede  fué  cuando  empezó  á  tomar  un  giro  monos  os-^ 
elusivo  la  dirección  de  los  estudios  jurídicos. 

Mas  en  los  últimos  tiempos  se  ha  ido  k  un  estremo  opnesn 
to:  si  bien  se  ha  reconocido  la  alta  importancia  del  Derecbo 
Romano,  no  han  faltado  muchos  que  creyeran  que  bastaba 
consagrarle  un  estudio  superñcial.  De  aquí  ha  provenido  que 
á  despecho  de  los  reglamentos  académicos,  el  Derecho  Ro-^ 
mano  sea  mal  cultivado  boy  entre  nosotros,  que  tan  poco  soIh 
citos  nos  manifestamos  de  los  progresos  de  este  ramo  del  saber 
hechos  en  otros  paises.  Convenzámonos  de  su  importancia; 
tengamos  presente  que  la  mayor  parte  de  las  leyes  que  se 
aplican  en  las  cuestiones  individuales  de  la  vida  social  ^ou 
romanas  por  origen;  y  adoptadas  en  España  que  eV Derecho 
Romano  en  muchas  de  nuestras  provincias  es  supletorio  del 
foral,  que  nuestras  leyes  se  espl ¡can  frecuentemente  por  las  ro^ 
manas,  que  nuestra  literatura  jurídica  puede  llamarse  romana^ 
en  la  mayor  parte,  y  que  romanas  son  las  bases  de  todos,  los 
G&digoe  civiles  de  Europa,  y  tomaremos  «en  otro  afán  este 
estudio  fundamental  é indispensable  á  todo  el  qneqvierá  enva^ 
necerse  con  el  notobre  de  jurisconsulto.  Pero  gaard^ooos  de 
hacer  una  reacciotn  al  volver  á  los  estudios  del  Derecho  Ro^ 
mano:  dediquémonos  al  mismo  tiempo  á  perfeccionar  lojsalol 
nuestro,  y  á  unir  á  uno  y  á  otro  los  cooocimieiiioa  filosóficos» 
é  históricos,  sin  los  cuales  no  pueden  ser  debidamente  com- 
prendidos. 
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INSTITDTIONUM 
D.  JUSTINIAIlfl 

PROffiMIDH. 


IJ  lOlUE  MIIRIHOSTIUKSD-CHBISTI. 

Imptrator  Oítar  Flaviui  Justinianas, 
Alamannicut ,  Gotbiciis ,  Francícus, 
Germánicas,  Anticus,  Alanicns^Yan- 
daltcns,  Africanus,  piuty  felix^  in- 
clytas ,  tietor  ae  triumphator ,  sem- 
per  Auguttu»,  cupidüB  Icgmn  javen- 
tnti. 


ípSiDimiid) 

DE  LAS  INSTITUCIONES 

DEL 

EMPERADOR  JUSTINIANO. 


KN  El.  HOMBRE  DE  MSTBO  SEÑOR  J.  C. 

El  Emperador  Cesar  Flavio  Justiniano, 
Alemánico ,  Gótico  ,  Fráncico  ,  Ger- 
mánico, Antico,  Alánico,  Vandálico, 
Africano,  pió,  feliz,  ínclito,  yence- 
dor  y  triunfador ,  siempre  Augusto, 
á  la  juventud  deseosa  de  aprender 
las  leyes. 


Comentario, 

Imperaior. — El  título  de  Imperator  ,  con  que  en  los  trasportes  de 
la  victoria  aclamaban  los  soldados  á  sus  generales  ,  era  decretado  por 
el  Senado  con  los  honores  de  la  ovación  ó  del  triunfo.  Desde  el  esta- 
blecimiento del  Imperio  sirvió  para  indicar  la  potestad  suprema^  sí 
bien  se  antepuso  al  nombre  del  que  la  ejercía  en  lugar  de  posponerlo, 
como  se  veriGcaba  con  los  generales. 

CcBsar. — Titulo,  originariamente  de  familia,  aplicado  después  ya  á 
la  persona  del  supremo  imperante  ,  ya  á  la  asociada  á  él^  ya  á  la  des- 
tinada  á  sucederle.  Trasladada  la  silla  imperial  á  Constan tinopla  ,  fué 
uno  de  los  dictados  con  que  se  engalanaron  los  que  la  ocupaban. 

Tomo  i,  i 


Digitized  by 


Google 


2 
Flavius.-^üomhre  gentilicio  de  los  Emperadores  Vespasiano,  Tito, 
Domiciano  y  Claudio  :  de  este  linaje  fué  Constantino ,  en  cuya  memo- 
ria lo  usaron  sus  sucesores. 

AlamannicuSy  GothicuSy  etc. — Por  primera  vez  usó  Justiniano  en 
esta  constitución  de  epítetos  tomados  de  los  pueblos  bárbaros ,  que  ha- 
bían sido  derrotados  por  las  armas  del  Imperio.  En  la  gloria  del  triunfo 
loma  nombres  de  naciones  que  aun  no  habia  vencido,  y  de  otras  sobre 
las  cuales  no  le  reservaba  victorias  la  Providencia. 

Piító.— El  Emperador  Antoníno ,  á  imitación  de  los  reyes  orienta- 
les ,  usó  el  primero  de  este  dictado  á  que  era  acreedor  por  su  piedad 
y  por  sus  virtudes.  Sus  sucesores  en  el  Imperio  lo  adoptaron  igual- 
mente. 

Félix. — Sila  tomó  este  epíteto  que  usaron  después  los  Emperado- 
res, y  con  mayor  frecuencia  desde  Commodo. 

Víctor  ac  tríumphator. — En  algunas  monedas  se  ve  que  los  Empera- 
dores Constantino,  Constancio  y  Constante ,  se  denominaron  Víctores 
omnium  Gentíum  et  tríumphatores  Gentínm  barbararum  ,  en  lo  que  los 
imitaron  frecuentemente  sus  sucesores. 

Semper  Augustus.— El  Senado  para  adular  á  Octavio  le  dio  entre 
otros  títulos  el  de  Augusto ,  Augtistus ,  esto  es ,  quasi  inauguratus  vel 
consecratus.  Los  Emperadores  lo  usaron  precedido  del  adverbio  que 
vemos  en  el  texto  desde  el  tiempo  de  Diocleciano  y  mas  aun  después 
de  Constantino. 

Imperatoriam  majestatem  non  so- 
lüm  armis  decoratam,  sed  eliám  le- 
gibus .  oportet  esse  armatam  ,  ut 
utrumque  tempus,  et  bellorura  el 
pacis ,  redé  possil  gubernari ,  el 
princeps  romanus  victor  existal  non 
solúm  in  boslilibus  praeliis ,  sed 
elikm  per  legiiimos  tramites  calum- 
nianlium  iniquitates  expelí ens  ,  el 
ñat  tkm  juris  religiosissimus ,  quám 
victis  hostibus  Iriumphator. 


Quorum  utramque  viam  cum  sum- 
mis  vigiliis  et  summá  providentiá, 
annuente  Deo,  perfecimus. 

Et  bellicos  quidem  sudores  no- 
slros  barbaricsB  gentes  sub  juga  no- 
stra  deducUe  cognoscunl ;  et  tám 
África,  qukm  aliae  innumerosce  pro^ 
vincice  posl  tanta  temporum  spatia 
nostris  vicloriís ,  ¿i  co^lesti  numine 


La  majestad  imperial  no  solamen- 
te debe  apoyarse  en  las  armas ,  sino 
también  en  las  leyes,  para  poder 
gobernar  bien  en  la  guerra  y  en  la 
paz,  y  de  este  modo  el  príncipe  ro- 
mano, al  mismo  tiempo  que  venza  á 
sus  enemigos  en  las  batallas,  pueda 
rechazar  los  ataques  de  los  hombres 
injustos  por  trámites  legítimos,  y  ser 
tan  religioso  observador  del  dere- 
cho, como  grande  en  los  triunfos 
que  consiga  sobre  sus  enemigos. 

Con  el  auxilio  de  Dios,  por  medio  i 
de  grandes  trabajos  y  cuidadosos 
afanes,  hemos  llenado  estos  dos  ob- 
jetos. 

Los  bárbaros,  que  han  sido  some-  i 
tidos  á  nuestro  yugo,  conocen  la 
gloria  que  hemos  adquirido  en  las 
guerras ,  y  la  atestiguan  también  el 
África  y  otras  muchas  provincias, 
que  después  de  tanto  tiempo  han 
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prttstítis,  iterüm  dilioni  Romanse  sido  restituidas  á  la  dominación  ro- 
oostroque  addit»  imperio  prote-  mana  y  añadidas  á  nuestro  Imperio 
stantar.  por  efecto  de  nuestras  victorias  de- 

bidas á  la  protección  del  cielo. 
Cemeetarie. 

Innumerosm  provincia. — Se  refiere  aquí  el  Emperador  ¿  las  victo- 
rias conseguidas  por  su  general  Belisario,  bajo  cuyas  órdenes  sus  ejér- 
citos ,  recobrando  la  disciplina ,  destruyeron  la  dominación  de  los  bár- 
baros en  el  África ,  y  redu)erott  á  este  país  otra  vez  á  ser  una  prefectu- 
ra del  Imperio.  No  alude  á  la  conquista  de  la  Sicilia  y  de  la  Italia 
debidas  á  los  hechos  militares  del  mismo  general  y  de  su  digno  sucesor 
el  eunuco  Narses,  porque  á  la  fecha  de  la  publicación  de  las  Institucio- 
nes no  se  habían  aun  verificado. 


I  Omnes  vero  popnli  legibns  tám  ^ 
nobis  promolgatis  qu^m  compositis 
regantur. 

^  Et  cum  iocratissimas  constittUio- 
nes  ante^  confusas  in  luculentam 
creximus  consonantiam ,  tune  no- 
stram  extendimus  curam  ad  immen- 
sa prudenticB  veieris  volumina^  et 
opusdesperatum,  quasi  per  médium 
profundum  euntes,  coBÍesti  favore 

3  jamadimplevirous.  CumqnehocDeó 

propitió  peractum  est,  Trihoniano^ 

viro  magnifico  9  magistro  et  exquse- 

store  sacri  palatíi  nostri ,  nec  non 

Teaphilo  et   Dorotheo^   viris    illu- 

stríbus,    antecessoribus    (quorum 

omniom  sollertiam  et  legum  scien- 

tkun  et  circa  noftiras  jussiones  fidem 

jam  ex  multit  rerum  argumentis  ac- 

eepímas)  cottvocatisspecialiter  man- 

davimus,  ut  nostrá  auctoritate  no- 

strisque  snasionibus  eomponant  In- 

stütUiones:  ut  liceat  vobis  prima 

legum  cunabtUa^  non  ab  antíquis  fa- 

bulisdiscere,  sed  ab  imperiali  splen- 

doreappetere,  et  tám  aurcs  quám 

anim»  yestr»  nihil  inutile  nihilque 

perperám  positum,  sed  quod  in  ipsis 

rerum  obtinet  argumentis ,   acci- 

piant;  et  quod  in  priore  tempere 

vix  post  quadriennium   prioribus 

contingebatyUitunc  constitutiones 


Todos  los  pueblos  se  rigen  por  i 
leyes  que  hemos  publicado  ó  hemos 
recopilado. 

Después  de  haber  puesto  en  con-  2 
sonancia  completa  las  constitucio- 
nes imperiales  confundidas  antes, 
fijamos  nuestros  cuidados  en  los  in- 
mensos volúmenes  de  la  jurispru- 
dencia antigua,  y  caminando  por 
medio  de  abismos,  concluimos  con 
el  favor  divino  una  obra  de  cuya 
ejecución  se  habia  desesperado.  lie-  5 
cho  esto  con  el  auxilio  de  Dios ,  ha- 
biendo convocado  á  Triboniano,  va- 
rón magnífico,  gefe  y  ex-cuestor  de 
nuestro  palacio  imperial ,  é  igual- 
mente á  Teófilo  y  á  Doroteo ,  varo- 
nes ilustres,  profesores  de  dere- 
cho (los  todos  cuales  nos  han  dado 
repetidas  pruebas  de  su  capacidad, 
de  sabiduría  legal  y  de  su  fidelidad 
á  nuestras  órdenes),  les  encargamos 
especialmente  componer  con  nues- 
tra autoridad  y  nuestros  consejos 
unas  Instituciones,  para  que  podáis 
aprender  los  elementos  del  derecho, 
no  ya  entresacados  de  tradiciones 
inciertas  ó  falsas,  sino  emanados 
del  esplendor  imperial;  asi,  tanto 
vuestros  oidos  como  vuestros  áni- 
mos no  recibirán  nada  inútil  y  nada 
inoportunamente  colocado,  sino  tan 
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imperatorias  Idgerent,  hoc  vos  á  solo  lo  que  se  reñera  á  los  diarios 
primordio  ingrediamini ,  dSgni  tanto  negocios  de  la  yida.  De  este  modo 
boAore  tantáqne  reperti  feliciute,  vosotros  desde  el  principio  déla car- 
ut  et  initinm  vobis  et  fínis  legum  rera  podréis  leer  las  constituciones 
eruditionis  á  voce  principale  pro-  i mperiales,  loqueantes  apenas su- 
cedat.  cedia  después  de  cuatro  años  de  es- 

tudio, habiendo  conseguido  el  alto 
honor  y  la  gran  felicidad  de  que  las 
primeras  y  las  últimas  doctrinas  de 
la  ciencia  de  las  leyes  salgan  para 
vuestra  instrucción  de  los  labios  del 
I  príncipe. 

Comentario. 

Sacratissimas  constitutiones. — Alude  aquí  al  primer  código  á  que 
dio  su  nombre,  y  en  el  que  se  propuso  reunir  y  comprender  bajo  un 
solo  volumen  las  constituciones  de  los  Emperadores,  esparcidas  en  los 
códigos  Gregoriano,  Hermogeniano  y  Teodosiano,  y  las  novelas  publi- 
cadas desde  el  Emperador  Teodosio  11^  suprimiendo  cuanto  estaba  ó  de- 
rogado ó  desusado. 

Ad  immensa  prudentioB  veterisvolumina. — Bajo  estas  palabras  com- 
prende el  Emperador  la  obra  de  las  Pandectas  ó  Digesto  que  ya  estaba 
concluida,  aunque  no  publicada:  empresa  grande  y  monumental  en  la 
que  redujo  á  un  solo  volumen  los  mas  eminentes  trabajos  jurídicos  es- 
parcidos en  mas  de  dos  mil  libros.  Utilizando  la  sabiduría  aglomerada  en 
los  siglos,  buscando  lo  que  parecía  mas  justo  en  las  diferentes  escuelas, 
y  reduciéndolo  todo  á  un  cuerpo  de  doctrina,  comprendió  las  mas  no- 
tables máximas  de  los  treinta  y  nueve  jurisconsultos  principales  que  flo- 
recieron desde  el  imperio  de  Augusto  hasta  el  de  Alejandro  Severo,  los 
que  hablan  dado  á  la  legislación  romana  ese  carácter  de  justicia,  de  filo- 
sofía y  de  elevación,  que  ha  filtrado  en  todos  los  pueblos  civilizados. 

TribonianOy  Teophilo  et  Dorotheo. — ^Triboniano,  cuyo  nombre  está 
tan  unido  á  la  gloria ,  que  en  concepto  de  legislador  refleja  sobre  Justi- 
níano ,  por  ser  el  que  en  primer  término  cooperó  á  sus  empresas  jurídi- 
cas ;  á  los  ojos  de  la  historia  aparece  manchado  por  haber  vendido  los 
juicios  y, aun  las  leyes  á  precio  de  oro,  dando  causa  á  variaciones  con- 
tinuas no  siempre  justificadas,  y  que  tuvieron  fluctuante  el  derecho. 
Doroteo  era  profesor  de  derecho  en  la  escuela  de  Berity,  y  Teófilo  en  la 
de  Constantinopla.  Este  último  hizo  la  paráfrasis  griega  de  las  Institu- 
ciones de  Justiniano ,  que  tanta  aceptación  y  autoridad  tuvo  en  Oriente 
hasta  la  destrucción  del  Imperio. 

Institutiones. — Esta  denominación  tenia  en  la  jurisprudencia  ro- 
mana una  especie  de  autoridad  tradicional ,  y  se  aplicaba  á  los  libros 
que  con  sencillez  y  método  comprendían  los  principios  elementales  del 
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dereetio.  Cayo»  FForeDÜao,  Gallistrato,  Paulo ,  Ulpiano  y  Marciano  de-- 
jaron  escritas  Instituciones  que  después  perecieron :  solo  hs  de  Cayo  por 
un  raro  accidente,  y  merced  á  la  laboriosidad  y  á  los  esfuerzos  de  dos 
ilustres  jurisconsultos  alemanes  Niebuhr  y  Savigny ,  han  sido  restitui- 
das á  la  ciencia.  Justiniano ,  pues ,  no  dio  un  nombre  nuevo  á  sa  obra, 
adoptó  el  consagrado  por  el  uso. 

Prima  legum  cunabida. — Dos  diferentes  caracteres  tienen  las  Insti- 
tuciones, porque  son  al  mismo  tiempo  un  libro  de  autoridad  y  de  doc- 
trina. Bajo  el  primero  eran  un  precepto  y  una  regla  de  coniucta ,  para 
los  que  obedectan  el  cetro  de  Justiniano.  El  segundo  aspecto  puramente 
científico,  les  ha  dado,  como  á  toda  la  legislación  romana,  la  perpetui- 
dad de  que  disfrutan.  EU  Emperador  es  á  la  vez  legislador  y  maestro:  su 
obra  un  código  de  leyes  y  un  curso  de  derecho. 


4  Igilur  post  libros  quinquaginta  Di- 
gestorum  seu  Pandectarum,  ¡n  quos 
omne  jus  antiquum  coUatum  esl 
fquos  per  eumdem  virum  excelsum 
Tríboniannm ,  neo  non  ceteros  vi- 
ros  ¡lustres  et  ñicundissimos  con* 
fecimus),  in  hos  quatuor  libros  eas- 
dem  Inslituliones  partiri  jussimus, 
iit  sint  totius  legitimaB  scientíse  pri- 
ma elementa,  in  quibus  breviterex- 

3  posilum  est,  et  quod  antea  ohtine- 
6a¿,  et  quod  postea  desuetudine  ¡n- 
ombratum  abimperiali  remedio  íllu- 

6  roinatum  est.  Quas  ex  ómnibus  anti- 
qnorum  Institutionibus,  et  precipué 
ex  commentariis  Caii  nostri  tám  In- 
sútutionum,  qnám  rerum  quotidia- 
narum,aliisque  multis  commenta- 
ríis  compositas,  cum  tres  prsedicti 
Tin  prudentes  nobis  obtulerunt ,  et 
legimus,  et  cognovimas,  et  plenis- 
simum  nostrarum  constitutionum 
robur  eis  accomodavimus. 


Asi  después  de  haber  reunido  todo  4 
el  derecho  antiguo  en  los  cincuenta 
libros  del  Digesto  ó  Pandectas  (va- 
liéndonos c|el  mismo  escelso  Tribo- 
niano,  auxiliado  de  otros  hombres 
ilustres  y  elocuentísimos),  manda- 
mos dividir  las  Instituciones  en  cua- 
tro libros,  que  contuviesen  los  pri- 
meros elementos  de  toda  la  ciencia 
de  las  leyes:  en  ellos  se  ha  espues- 
to brevemente  lo  que  estaba  antes  5 
en  observancia ,  y  lo  que  oscurecido 
por  el  no  uso  ha  sido  restablecido 
por  nuestra  autoridad  imperial.  Es-  G 
tas  Instituciones,  compuestas  de  to- 
das las  antiguas  y  de  muchos  comen- 
tarios, especialmente  de  los  de  nues- 
tro Gayo  tanto  sobre  las  Institucio- 
nes como  sobre  las  causas  cotidia- 
nas ,  nos  han  sido  presentadas  por 
los  tres  jurisconsultos  referidos ,  y 
nosotros  las  hemos  leído  y,  enterados 
bien  de  ellas,  les  damos  toda  la  au- 
toridad de  nuestras  constituciones. 

Comeatarie. 

In  quatuor  ítiroí.— Las  Instituciones  de  Cayo,  principal  modelo  de 
las  de  Justiniano,  están  divididas  también  en  cuatro  comentarios. 

Quod  antea  obtinebat. — El  elemento  histórico  entra  por  mucho  en 
las  Instituciones :  asi  es  que  sin  penetrar  en  la  historia  interna  y  esterna 
del  derecho  romano,  es  difícil ,  ó  por  mejor  decir,  es  imposible  el  com- 
prenderlas debidamente.  No  llenaron  siempre  en  este  punto  los  deseos 
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dei  Emperador  los  encargados  de  la  formación  de  su  obra ,  que  á  veces 
hablan  poco  ú  omiten  del  todo  noticias  del  derecho  antiguo  necesarias 
para  la  inteligencia  del  que  dejaban  en  vigor. 

Caii  no«<ri.— Gayo  ó  Gayo,  jurisconsulto  eminente,  que  floreció  en 
tiempo  de  Antonino  Pió  y  de  Marco  Aurelio ,  recibe  aquí  el  epíteto  de 
nostriy  porque  se  puede  decir  que  es  el  genio  que  presidió  á  la  forma- 
ción de  estas  Instituciones.  El  descubrimiento  de  las  que  aquel  juriscon- 
sulto escribió,  ha  sido  una  adquisición  para  la  historia  del  derecho:  ma- 
nifestándonos en  toda  su  pureza  el  que  se  observaba  cuando  vivió,  sirve 
de  punto  de  partida  para  las  investigaciones  á  que  dan  lugar  los  cambios 
que  sucedieron  hasta  Justiniano.  Buena  suerte  es  que  las  dos  únicas 
obras  de  Instituciones  que  poseemos,  sean  la  primera  y  la  última  que  se 
formaron.  Hoy  que  podemos  cotejar  el  modelo  y  la  imitación,  observa- 
mos que  el  plan  de  las  dos  obras ,  la  distribución  de  las  materias,  y  mu- 
chos trozos  son  idénticamente  iguales.  Los  puntos  que  no  están  tomados 
de  Gayo,  son  las  teorías  acerca  de  la  justicia  y  del  derecho,  las  escusas 
de  la  tutela,  la  mayor  parte  de  las  servidumbres,  la  prescripción  de  largo 
tiempo,  la  donación ,  el  testamento  inoficioso,  el  senado-consultb  Glau- 
diano,  algunas  doctrinas  de  contratos,  las  obligaciones  provenientes  de 
cuasi-contratos  y  cuasi-delitos ,  y  los  juicios  públicos. 


Summá  itaque  ope  et  alacrí  stu- 
dió  has  leges  nostras  accipite,  et 
vosmetipsos  sic  eruditos  ostendite, 
ut  spes  vos  pulcherrima  foveat,  lo- 
to legitimo  opere  perfecto,  posse 
ctiíim  nostram  rempublicam  in  par- 
tibus  ejus  vobis  credendis  guber- 
oare. 

Data  undécimo  calendas  decem- 
bris,  Constantinopoli,  domino  no- 
stro  Justiniano  perpetuo  Augusto 
tertiüm  consule. 


Recibid,  pues,  estas  leyes  nues- 
tras con  grande  afán  y  con  ardor 
científico,  y  manifestad  en  ellas  tan- 
ta instrucción  que  podáis  tener  la 
alhagfleña  esperanza  de  ser  capaces, 
concluida  vuestra  tarea,  de  gober- 
nar nuestro  Imperio  en  la  parte  que 
os  fuere  confiada. 

Dada  en  Constan tinopla  en  Veinte 
y  uno  de  noviembre,  y  en  el  tercer 
consulado  del  Emperador  Justinia- 
no ,  siempre  Augusto. 

CoMeattri^. 

Undécimo  calendas. — A  pesar  de  que  en  21  de  noviembre  quedaron 
definitivamente  C/onfirmadas  las  Instituciones ,  su  fuerza  coactiva  empe- 
zó en  30  del  mismo  mes  en  que  también  adquirió  igual  autoridad  el 
Digesto. 

Tertii^m  consule. — Este  afio  corresponde  al  de  quinientos  treinta  de 
la  era  cristiana. 
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COMIENZA  EL  LIBRO  PRIMERO 
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TITULO  PRIMERO, 

De  U  justkíft  j  d«l  dereolio. 


A  pesar  del  epígrafe  que  tiene  este  título  y  de  que  empieza  dando  la 
definición  déla  justicia,  omite  hacerlo  de  la  del  derecho.  Debo,  pues, 
suplir  el  silencio  del  Emperador;  si  bien  fiel  á  mi  propósito  no  entraré 
en  las  prolijas  discusiones,  que  acerca  de  su  significación  pueden  sus- 
citarse. Advertiré  ante  todas  cosas  que  traducimos  por  el  efecto  lo  que 
entre  los  romanos  recibió  el  nombre  por  la  causa;  pues  llamamos  iere- 
cko ,  esto  es ,  facultad  legal  de  hacer  ^  á  lo  que  los  romanos  jW  6ju$9um, 
es  decir ,  el  precepto ,  la  necesidad  legal  de  hacer :  por  lo  tanto,  entre  los 
romanos  la  etimología  de  la  palabra  venia  del  deber,  y  entre  nosotros 
de  la  libertad;  sin  embargo,  como  ni  hay  derechos  sin  deberes,  ni  debe- 
res sin  derechos,  aunque  la  razón  etimológica  sea  diferente,  la  palabra 
que  nosotros  hemos  adoptado  espresa  muy  bien  la  idea,  que  en  la  de  su 
idioma  quisieron  significar  los  latinos. 

Deber  de  hacer  en  tttto,  facultad  de  hacer  en  otro :  tal  es  la  primera 
acepción  de  la  palabra  derecho.  Mas  estos  deberes  y  estos  derechos  están 
prescritos  ó  por  la  razón  universal ,  ó  por  las  sociedades  civiles  en  que 
los  hombres  viven  arrastrados  por  su  instinto  de  conservación.  De  aquí 
dimana  que  la  voz,  que  antes  solo  significaba  una  facultad  ó  un  deber, 
venga  á  comprender  una  reunión  de  facultades  y  de  deberes,  fijados,  ó 
por  el  sentimiento  general  de  la  especie  humana,  ó  por  la  espresion  de 
la  voluntad  de  los  miembros  de  un  Estado.  Derecho ,  pues ,  es  en  este 
sentido  lo  mismo  que  el  conjunto  de  principios  que  sirven  de  regla  á  los 
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actos  humanos.  Mas  como  estas  reglas  pueden  pertenecer  al  orden  natu- 
ral ó  al  civil ,  y  de  las  leyes  de  este  pueden  hacerse  infinitas  subdivisio- 
nes, do  aquí  provienen  las  de  que  después  nos  habla  el  Emperador. 
Esta  es  la  verdadera  significación  de  la  palabra  derecho  en  el  lugar 
presente. 

Mas  abstracta  y  filosófica ,  pero  menos  exacta,  es  la  definición  que  del 
derecho  dan  Ulpiano  (1)  y  Paulo  (2),  que  lo  consideran  como  darte  de 
lo  justo  y  de  lo  bueno.  En  este  sentido  el  derecho  es  una  creación  sobre- 
natural, es  la  misma  razón  aplicada  á  los  negocios  de  la  vida,  es  lo  que 
hoy  \hmdimos  filoso  fia  del  derecho. 

Finalmente ,  también  se  llama  derecho  el  lugar  en  que  se  administra 
justicia  (3).  Asi  decian  los  romanos  injus  vocare^  y  nosotros  estar  á 
derecho. 


Justitia  est  constans  et  perpetua 
voluntas  jns  suum  cuique  tribuens. 
i  Jurisprudentia  est  divinarum  atque 
humanarwn  rerum  notitia^  justi  at- 
que injusti  scientia. 


Justicia  es  la  constante  y  perpe- 
tua voluntad  de  dar  á  cada  uno  su 
derecho.  Jurisprudencia  es  el  cono- 
cimiento de  las  cosas  divinas  y  hu- 
manas, la  ciencia  de  lo  justo  y  de  lo 
injusto. 


ORIGINES. 

Copiado  de  Ulpiano.  (SS-  inie.  y  2,  loy  10,  t(t.  I,  lib.  I  del  Dig.) 
Comentario. 

Constans  et  perpetua.— -Desde  los  últimos  tiempos  de  la  república,  el 
pórtico  y  el  foro  hablan  hecho  tan  estrecha  alianza ,  que  la  secta  de  Ze- 
non  tenia  por  afiliados  á  casi  todos  los  jurisconsultos  romanos ,  como  á 
casi  todos  los  hombres  de  mas  reputación  en  el  Estado.  A  pesar  de  sus 
falsas  nociones  de  la  naturaleza  y  del  hombre,  de  su  perfectibilidad  ideal, 
de  su  desprecio  profundo  al  placer  y  al  dolor,  no  puede  negarse  que  por 
la  pureza ,  por  la  variedad  y  por  la  estension  de  sus  doctrinas  era  digna 
de  esta  preferencia.  Asi  es  que  la  filosofía  estoica  se  enseñaba  á  espensas 
del  erario  en  Atenas  y  en  Alejandría  en  tiempo  de  Antonino  Pió ,  y  que 
se  puede  decir  que  conservó  toda  su  primitiva  pureza  hasta  el  impería 
de  Alejandro  Severo.  Con  arreglo,  pues,  á  los  principios  estoicos  debe- 
mos examinar  la  definición  filosófica  de  la  justicia ,  tomada  de  Ulpiano, 
que  á  la  vez  era  jurisconsulto  y  filósofo  estoico.  Constante  y  perpetua 
voluntad  quiere  decir  virtud,  porque  según  esta  secta  no  habia  virtud 
sin  la  intención  firme  de  ser  siempre  virtuoso.  Puesta,  pues,  en  otros 
términos  la  definición,  quiere  decir  la  virtud  de  dar  á  cada  uno  su  de- 


Íi)    Príncip.  de  la  ley  i,  Ut.  I,  lib.  I  del  Dig. 
2)    1.67  U  del  mismo  tit. 
3)    Ley  11  ciUUa. 
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reeko.  Debemos  convenir  que  con  razón  se  objeta  que  esta  es  la  defini- 
ción de  la  justicia  moral,  y  no  la  correspondiente  al  derecbo,  que  solo 
se  refiere  á  las  obligaciones  susceptibles  de  coacción  estertor.  La  justicia 
civil,  que  es  la  que  aquí  debia  definirse ,  consiste  solo  en  la  observancia 
de  las  leyes  establecidas. 

Jurisprudentia. — Jurisprudencia^  conocimiento  del  derecbo,  pala-* 
bra  compuesta  y  perfectamente  adecuada  á  la  idea  que  representa.  Ju- 
risprudentes 6 prudentes  simplemente,  se  llamaba  también  á  los  juris- 
consultos. 

Divinamm  atque  humanarum  rerum  notilia. — Esta  definición  tan 
enfática,  tan  jactanciosa  como  parece,  es  también  de  Ulpiano,  y,  del 
mismo  modo  que  la  justicia,  debe  ser  esplicada  por  las  doctrinas  es- 
toicas. Según  esta  secta  la  filosofía  comprendia  todos  los  conocimientos 
divinos  y  humanos,  y  por  consiguiente  la  definición  del  texto  quiere 
decir  la  parte  de  la  filosofía  que  trata  de  lo  justo  y  de  lo  injusto.  Mas, 
si  separándonos  de  esta  interpretación,  queremos  buscar  otra  esplica- 
cion  mas  general  y  sin  relación  á  ningún  sistema  de  filosofía ,  podre- 
mos decir  que  las  cosas  divinas  estaban  también  entre  los  romanos  bajo 
la  jurisdicción  del  derecbo,  porque  el  derecho  público,  como  dice  el 
mismo  Ulpiano  (1),  consiste  en  las  cosas  sagradas,  en  los  sacerdotes 
y  en  los  magistrados.  Hoy  definimos  la  jurisprudencia  el  conocimien- 
to del  derecho. 

I  His  generaliter  cognitis,  et  inci- 
pienlibus  nobis  e?cponere  jura  po- 
puli  Romani:  itá  máxime  videntur 
poase  tradi  commodissin.é,  sí  pri- 
mó levi  ac  simplici,  post  deindé  di- 
ligentissimá  atque  exactissimá  inter- 
pretatione  singula  tradantur.  Alio- 
qnl,  si  statim  ab  initió  rudem  ad- 
húc  et  infirmum  animum  studiosi 
maltitndine  ac  varietate  rerum  one- 
raverimus  ;  duorum  alterum  ,  aut 
desertorem  studiorum  efficieraus, 
aat  com  magno  labore  ejus,  sa^pó 
etiam  cum  diffidentiá  quse  plerum- 
qué  juvenes  avertit,  seriüs  ad  id 
perducemus  ad  quod  leviore  viá 
ductas  sine  magno  labore,  et  sine 
ülll  diffidentiá  maturiús  perdaci  po- 
taisset. 


Sentadas  estas  ideas  generales  y  2 
comenzando  la  esposícion  del  dere- 
cho romano,  creemos  que  es  mejor 
esplicar  cada  cosa  de  una  manera 
breve  y  sencilla,  de  modo  que  pue- 
da ser  profundizada  después  con  ma- 
yor diligencia  y  con  el  auxilio  de 
una  interpretación  exactísima ;  por- 
que si  desde  el  pfíncipio  sobrecar- 
gáramos con  multitud  y  variedad  de 
pormenores  el  espíritu  aun  inculto 
y  débil  del  principiante,  consegui- 
ríamos una  de  dos  cosas,  ó  que  aban- 
donase el  estudio,  ó  con  gran  traba- 
jo, y  aun  con  el  desaliento  que  mu- 
chas veces  acobarda  á  la  juventud, 
le  conduciríamos  á  un  punto,  al 
cual  por  otro  camino  mucho  mas 
fácil ,  sin  grandes  tareas  y  con  con- 
fianza, podía  haber  sido  guiado  con 
mayor  ventaja. 


(1)    S.  3  de  la  ley  i ,  tít.  I ,  lib.  I  del  Díg. 

Tomo  i. 
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o  Juris  prfficepta  sunt  hcBc:  honesté 
vivere^  alterum  non  Icsderef  suum 
cuiqtte  tribuere. 


Los  preceptos  del  derecho  son:  o 
vivir  honestamente  y  no  dañar  á  otro, 
dar  á  cada  nno  lo  suyo. 


Copiado  de  Ulpiano.  {%.  i,  ley  10»  tft.  I,  üb.  I  del  Dig.) 
Comenttrie. 

HcBc:  honesié  vivere. — La  clasificación  délos  preceptos  del  derecho, 
que  aquí  se  hace ,  es  severamente  criticada  por  algunos  que  la  creen  abs- 
tracta 9  vaga  y  capaz  de  acomodarse  á  todas  las  opiniones  y  á  todas  las 
exigencias,  al  mismo  tiempo  que  la  presentan  como  mas  filosófica  que 
jurídica.  £1  precepto  de  vivir  honestamente^  según  la  opinión  general, 
afecta  mas  á  la  moral  que  al  derecho  y  y  no  pudiendo  admitir  coac- 
ción esterior,  no  entra  en  la  esfera  de  la  legislación.  Lejos  de  ser  tan 
opuesto  al  espiritualismo ,  que  el  derecho  romano  deja  traslucir  con 
tanta  frecuencia,  en  otra  obra  (1)  he  dado  la  esplicacion  de  estos  precep- 
tos, no  en  el  terreno  de  la  filosofía  sino  en  el  de  la  práctica.  No  consi- 
dero, pues,  á  estas  máximas  del  modo  que  lo  hacia  Cicerón  en  sus  Ofi- 
cios ^  esto  es,  la  primera  como  comprendiendo  los  deberes  con  nos- 
otros mismos,  la  segunda  nuestros  deberes  con  las  demás  personas,  y  la 
tercera  nuestros  deberes  con  relación  á  los  bienes  ágenos ;  las  miro 
como  la  esplicacion  y  la  limitación  de  los  derechos  naturales,  de  la  li- 
bertad individual,  de  la  seguridad  personal  y  déla  propiedad  real.  A 
la  libertad  individual  afecta  muy  particularmente  el  precepto  del  dere- 
cho vivir  honestamente j  porque  además  de  establecer  implícitamente  el 
principio  de  que  la  moral  es  mas  estensa  que  la  legislación ,  y  que  el 
hombre  debe  acomodarse  á  los  preceptos  de  aquella ,  es  el  único  funda- 
mento de  todas  las  leyes  que  protegen  la  moral  y  las  costumbres  públi- 
cas, en  todos  los  casos  en  que  su  violación  no  ceda  en  detrimento  de 
la  persona,  ó  de  los  bienes  de  otro.  Así  las  leyes  que  prohiben  el  inces- 
to y  la  bigamia ,  y  las  que  declaran  la  nulidad  de  los  contratos,  cuyo  ob- 
jeto es  inmoral,  están  comprendidas  bajo  este  primer  precepto. 

Alterum  non  Icedere,  suum  cuique  tribíAere. — Bajo  el  precepto  de 
no  dañar  á  otro  consagra  el  derecho  el  principio  santo  de  la  seguridad 
personal ,  y  el  de  la  propiedad  real  en  el  de  dar  á  cada  uno  lo  suyo. 


4  Hujus  studii  dusB  sunt  positiones, 
publicum  et  privatum.  Publicum  jus 
est ,  quod  statum  rei  Romance  spec- 
tat :  privatum,  quod  ad  singulorum 
utilitatem   pertinet.  Dicendum  est 


Este  estudio  tiene  dos  partes :  es 
público  ó  privado.  El  público  es  el 
que  pertenece  al  gobierno  del  pue- 
blo romano :  el  privado  el  que  se 
refiere  á  la  utilidad  de  los  particu- 


(1)   Prolegómenos  del  derecho. 
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í^lor  de  jure  prívató,  quod  triper- 
titom  esi,  collectum  est  eoim  ex  na- 
taralibos  pneceptis,  aut  geniium  aut 
cmlibus. 


lares.  El  privado  se  compone  de  tres 
clases  de  preceptos  qae  emanan  del 
derecho  natural,  ó  del  de  gentes,  ó 
del  civil. 


ORÍGENES. 

Copiado  de  Uipiano.  ().  2,  ley  i,  tit.  I,  lih.  I  del  Dig.) 
Comentario. 

Quod  statumrei  Romana  spectat.-^^i  la  calificación  del  derecho  pú- 
blico es  siempre  igualmente  estensa,  ni  entre  los  romanos  tenia  exacta- 
mente la  misma  significación  que  en  nuestra  época.  Para  comprobar  lo 
primero  basta  que  nos  limitemos  á  la  parte  que  se  refiere  ¿  los  delitos 
y  penas,  considerada  ya  como  del  derecho  privado ,  y  ya  como  del  pú- 
blico. Prueba  de  lo  segundo  es  que  á  pesar  de  que,  conforme  antes  he 
dicho,  el  derecho  público  consistía  en  las  cosas  sagradas,  en  el  sacerdo- 
cio y  en  la  magistratura,  y  por  lo  tanto  en  el  mecanismo  de  los  poderes 
públicos,  y  en  las  relaciones  de  los  diversos  órdenes  de  ciudadanos,  ve- 
mos algunas  veces  aplicada  la  misma  denominación  ¿  todas  las  reglas, 
que  no  son  stoftplemente  dispositivas  (i),  esto  es,  á  lasque,  sin  ser  impe- 
rativas ó  prohibitivas  de  una  manera  absoluta,  son  susceptibles  de  apli- 
cación en  defecto  de  otra  convención  espresa,  y  que  se  limitan  á  desen- 
volver los  efectos  jurídicos  de  un  principio. 

Ad  singulorum  xUilitatem. — El  derecho  privado ,  esto  es ,  el  que  se 
refiere  á  las  relaciones  mutuas  de  los  ciudadanos,  á  su  estado  civil,  ¿  sus 
relaciones  domésticas ,  á  la  propiedad  ó  absoluta  ó  modificada ,  á  los 
modos  de  adquirirla,  de  comunicarla  y  de  traspasarla,  á  la  reparación 
del  daño  ocasionado  por  la  imprevisión ,  por  la  culpa  y  por  el  delito, 
con  algunas  determinaciones  acerca  de  los  juicios  públicos,  es  la  mate- 
ria de  que  tratan  las  Instituciones.  Pueden  por  lo  tanto  ser  consideradas 
como  unos  elementos  de  mero  derecho  privado,  pues  que  del  público 
solo  hablan  en  el  título  siguiente  de  este  libro,  en  el  último  de  la  obra, 
y  alguna  que  otra  vez  por  incidencia. 

Lcmfo/tacioíi  'it    (aé  OocUIímló   t)e   céU  UtuXo  cou,  toó   oJL  Otttwo 

Nada  dispositivo  hay  en  el  título  que  antecede :  el  legislador  no  le- 
gísla  en  él ,  sino  que  espone  sus  doctrinas :  ocioso  por  lo  tan(o  pa- 

(1)  Ley  88.  til.  XIV,  lib.  U;  y  ley  3,  Ut.  I,  lib.  XXVm  del  Dig. 
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recerá  hasta  cierto  punto  presentar  un  examen  comparativo  de  nues- 
tras leyes  y  las  romanas.  Pero  esto  no  es  inútil,  porque  nos  da  oca- 
sión para  indicar  la  grande  influencia  que  ha  tenido  el  derecho  ro- 
mano sobre  el  nuestro.  No  me  propongo  demostrar  aquí  hasta  qué 
grado  las  leyes  y  la  literatura  jurídica  de  los  romanos  han  hallado  ca- 
bida en  nuestros  antiguos  códigos ;  tarea  seria  esta  que  me  llevaría 
fuera  del  terreno  á  quejestoy  limitado :  baste  decir  para  mi  objeto  que 
cuando  en  el  siglo  XII  renacía  en  Italia  con  tanto  ardor  el  estudio  del 
derecho  romano;  cuando  de  todas  partes  concurría  á  Bolonia  multitud 
de  discípulos  con  un  estusiasmo  científico,  de  que  no  nos  presenta 
otro  ejemplo  la  historia ,  España  participó  del  movimiento  intelectual 
que  por  toda  Europa  se  difundia.  En  el  siglo  siguiente  (año  1256)  la 
formación  de  las  Partidas,  si  bien  no  publicadas  como  ley  hasta  mi* 
tad  del  siglo  XIV,  acredita  que  la  filosofía  jurídica  de  los  romanos  y  la 
literatura  de  la  escuela  de  los  glosadores  eran  ya  dominantes  en  nues- 
tra patria.  Bajo  estos  auspicios  se  hizo  el  código  mas  científico  que 
tenemos:  asi  es  que  el  derecho  español  vino  en  gran  parte  á  modelarse 
por  el  romano ,  y  se  hubiera  verificado  aun  mas  á  no  haber  las  Partidas 
encontrado  la  resistencia  que  naturalmente  debía  esperar  una  legisla- 
ción estraña ,  y  opuesta  en  muchos  puntos  á  los  usos  y  á  las  leyes  que 
dominaban  en  el  pais;  esto  fué  causa  de  que  solo  llegaran  á  tener  fuerza 
de  código  supletorio.  Mas  lo  que  les  faltó  de  autoridad  legislativa  lo 
tuvieron  de  influencia  doctrinal ;  y  asi  vemos  que  ellas  y  el  derecho  ro'* 
roano  y  canónico ,  que  eran  su  base ,  vinieron  á  ser  el  estudio  prepon- 
derante en  nuestras  escuelas.  No  es,  pues,  de  estrañar  que  nuestros 
autores  definan  la  justicia  y  la  jurisprudencia  en  términos  equiva- 
lentes á  los  de  Ulpiano ,  apoyándose  en  las  Partidas  (i) ,  y  que  estas 
consignen  los  mismos  preceptos  del  derecho  (2).  Pero  la  palabra  jn- 
risprudencia  tiene  ademas  otra  significación  moderna,  á  saber:  el  de- 
recho introducido  perlas  decisiones  de  los  tribunales. 

Entre  nosotros  está  admitida  también  como  una  división  capital  la 
del  derecho  en  público  y  privado,  cuya  línea  de  separación  es  conforme 
á  las  doctrinas  romanas,  si  bien  con  un  carácter  menos  esclusivo.  Res- 
pecto del  derecho  público,  ya  le  referimos  á  las  relaciones  mutuas  de  las 
naciones,  y  entonces  le  llamamos  público  esterior,  internacional  ó  de 
gentes,  de  que  se  hablará  en  el  título  siguiente ;  ya  á  l^s  relaciones  de 
los  poderes  públicos  entre  sí ,  y  de  estos  con  los  subditos,  y  entonces  se 
denomina  derecho  público  interior.  Este  es  la  reunión  do  preceptos 
que  se  refieren  á  la  organización  y  administración  del  Estado:  de 


(1)  Ley  l.tit.  I,  Part.  UI. 

(2)  Ley3,Ut.  I,  Parí.  III. 
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estas  dos  clases  de  reglas  dimana  la  subdivisión  del  derecho  público 
interior  en  derecho  constitucional  ó  político,  y  en  derecho  adminis- 
trativo. El  derecho  privado  comprende  los  principios  que  arreglan  las 
relaciones  jurídicas  de  los  ciudadanos  entre  sí.  Al  hablar  de  las  divi- 
siones de  derecho  que  hace  Justiniano  en  el  título  que  sigue ,  con- 
cluiré la  enumeración  de  las  que  hoy  están  recibidas  en  el  lenguaje 
científico  y  én  el  legal. 


TITULUS  U. 

Dejare  BataraK,  et  gentimn,  «I 
oívili. 


TITULO  II. 

Del   dereoho  Mitsraly  de  gcntei  j 
eivU. 


Este  título,  masque  ningún  otro  de  las  Instituciones  de  Justiniano, 
se  resiente  de  la  falta  de  unidad  entre  las  doctrinas  de  los  jurisconsultos, 
cayos  fragmentos  vinieron  á  formar  el  fondo  de  su  derecho.  Adoptando 
teorías  de  diversos  sistemas,  no  tiene  siempre  la  consecuencia  que  re- 
quiere una  obra  doctrinal. 

Toma  en  él  Justiniano  la  palabra  derecho  con  una  ostensión  que  en 
rigor  no  tiene.  Las  leyes  inviolables  del  orden  físico  y  natural,  que  im- 
pelen ¿  los  seres  irracionales  á  ciertos  actos  también  prescritos  al  hombre 
por  el  sentimiento ,  reciben  aquí  el  nombre  de  derecho ,  haciéndose 
susceptible  de  él  á  los  brutos ,  del  mismo  modo  que  á  los  seres  do- 
tados de  razón.  El  derecho  en  esta  significación  latísima  es  conside- 
rado bajo  tres  aspectos  diferentes :  ó  común  á  todos  los  seres  anima- 
dos, ó  general  á  todos  los  hombres,  ó  especial  á  todos  los  ciudadanos: 
el  primero  es  el  derecho  natural,  el  segundo  el  de  gentes,  el  tercero 
es  el  civil.  En  esta  división  vemos  también  la  influencia  de  la  filoso&'a 
estoica^  que  consideraba  al  hombre  como  animal,  como  hombre  y  como 
ciudadano. 


Jas  natnrale  est ,  quod  natura  om- 
nia  unimaUa  doouU.  Nam  jus  istnd 
non  hnmani  generis  proprium  est, 
sed  omniam  animalium ,  qote  in  coe- 
id,  quse  in  terrá,  qme  in  mari  nas- 
cantur.  Hinc  descendí t  maris  atque 
femioffi  conjugatio,  quam  nos  ma- 
trimonia m  appellamus;  hinc  libero- 
rom  procreatio,  et  educatio.  Yide- 
mus  etenim  cetera  queque  animalia 
istíoA  juris  peritiá  censeri. 


Derecho  natural  es  el  que  la  na- 
turaleza enseñó  á  todos  los  anima- 
les. Este  derecho  no  es  peculiar  al 
género  humano,  sino  á  todos  los 
seres  animados  que  viven  en  el  aire, 
en  la  tierra  ó  en  el  mar.  De  aquí 
dimana  la  anión  del  macho  y  de  la 
hembra  que  nosotros  llamamos  ma- 
trimonio ,  de  aqaí  la  procreación  y 
la  educación  de  los  hijos,  porque 
vemos  que  los  animales  conocen  y 
ejercitan  este  derecho. 
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ORJGSNBS. 


Copiado  de  Ulpiano.  ($.  3,  ley  I,  tít.  I,  lih.  I  del  Dig.) 

ComeBUrio. 

Omnia  animalia  docuit. — La  naturaleza  imprime  en  todos  los  anp- 
males  ciertos  instintos  que  son  necesarios  para  su  conservación  y  la 
de  su  especie;  obedeciéndolos  se  sujetan  al  camino  que  les  está  mar- 
cado en  el  orden  de  la  creación.  Estas  reglas  son  iguales  al  hombre  y 
al  bruto  en  el  orden  físico;  á  él  se  reducen  los  ejemplos  puestos  en 
el  texto.  Aun  bajo  este  punto  de  vista  es  inexacta  la  definición  que  nos 
da  aquí  el  Emperador;  porque  también  los  seres  inanimados ,  como  los 
árboles  y  las  plantas ,  obedecen  á  su  manera  á  las  leyes  que  les  hacen 
perpetuar  su  especie.  Mas  no  es  asi  como  ha  de  comprenderse  el  de- 
recho natural :  el  hambre  debe  ser  siempre  considerado  por  el  legis- 
lador en  el  orden  moral ,  esto  es,  como  un  ser  nacido  para  vivir  en 
concordia  con  ios  demás  seres  de  su  especie,  como  dotado  de  razón  y 
como  conocedor  por  medio  de  ella  del  deber  y  conveniencia  recíproca 
de  obedecer  á  ciertos  principios ,  á  ciertas  máximas  que  hacen  posi- 
ble el  cumplimiento  de  su  destina  sobre  la  tierra.  Asi  es  que  apenas 
hay  autor  ^  que  no  sustituya  otra  definición  á  la  que  el  Emperador 
tomó  del  jurisconsulto  Ulpiano :  por  mi  parte  me  conformo  con  Ta 
generalmente  adoptada,  y  en  su  virtud  tengo  por  derecho  natu- 
ral el  que  la  razón  ka  revelado  á  todos  los  hombres.  Reducido  el 
derecho  natural  á  pocos  rrincipios,  aunque  frecuentemente  invoca- 
do por  los  antiguos,  no  llegó  á  formar  un  cuerpo  compacto  de  doc- 
trina ,  hasta  que  el  ilustre  Groot  (Grotius)  sentó  la  distinción  de  los 
deberes  perfectos  é  imperfectos,  y  echó  los  primeros  cimientos  de 
un  estudio  científico  que  tanto  debia  contribuir  á  los  progresos  de  la 
legislación,  y  ser  objeto  de  tantos  sistemas  y  blanco  de  tantas  obje- 
ciones. 


Jns  autem  civlle  vel  gentiam  itli 
dividitnr.  Omnes  populi,  qui  legi- 
bns  et  moribus  reguntur,  partlm 
suo  proprió,  partim  commoni  om- 
nium  hominum  jure  utuntur :  nam 
quod  quisque  populus  ipse  sibí  jus 
constituit,  id  ipsius  proprium  civi- 
tatis  est,  vocaturque  jus  civile, 
quasi  jus  proprium  ipsius  civitatls. 
Quod  vero  naturalis  ratio  ínter  om- 
nes homines   constituit,   id  apud 


El  derecho  civil  y  el  de  gentes  se  2 
diferencian  del  modo  siguiente:  to- 
dos los  pueblos  regidos  por  leyes  y 
costumbres  tienen  en  parte  un  de- 
recho propio,  y  en  parte  el  común 
á  todos  los  hombres.  El  derecho, 
que  cada  pueblo  constituye ,  es  pe- 
culiar á  sus  ciudadanos,  y  se  llama 
derecho  civil ,  esto  es ,  derecho  de 
la  ciudad.  Mas  el  que  la  razón  natu- 
ral ha  establecido  entre  todos  los 
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omnes  populos  persaqué  custoditur, 
vocalurque  jus  gentium ,  quasi  quó 
jure  omnes  gentes  utuntar.  El  po- 
pulus  itaqoe  Romanus  partí  m  suó 
proprióy  partim  communi  omnium 
bominum  jure  utitur.  Qos  singula 
qualia  sunt  sois  locis  proponemus. 


honobres ,  es  guardado  con  igaaldad 
por  todos  los  pueblos ,  y  se  llama 
derecho  de  gentes ,  como  que  es 
común  á  todas  las  naciones.  El  pue- 
blo romano,  por  lo  tanto,  usa  de  un 
derecho  en  parte  aplicable  á  solo 
los  ciudadanos ,  y  en  parte  común  á 
todos  los  hombres.  Nosotros  dire- 
mos en  su  lugar  lo  que  á  cada  uno 
corresponde. 


ORIGBNBS. 


Copiado  de  Cayo.  (S.  1  del  Comentario  I  de  sus  Instituciones,  trasladado  ca^i 
Integramente  á  la  ley  9  del  tít.  I,  lib.  I  del  Dig.)- 

Comentario. 

Partim  suo  proprió. — Las  leyes  de  todos  los  pueblos  deben  estar  ba- 
sadas sobre  las  relaciones  jurídicas  universales,  que  son  conocidas  co- 
munmente con  el  nombre  de  derecho  natural.  Cuando  la  ley  civil  se 
limita  á  consignarlas  y  á  darlas  garantías,  declara  un  derecho ,  que  no 
es  peculiar  al  pueblo  que  la  obedece,  sino  general  á  todos:  cuando  ajus- 
ta estos  principios  á  las  circunstancias  de  cada  lugar  y  de  cada  época,  y 
deduce  consecuencias  que  solo  pueden  existir  en  una  situación  dada, 
entonces  forma  su  derecho  peculiar. 

Vocaturque  jus  civile. — Solo  con  leer  la  definición  del  texto  nos 
podemos  convencer  de  que  no  es  esta  la  significación  que  hoy  damos 
al  derecho  civil.  En  aquella  se  comprenden  todas  las  leyes  que ,  no 
siendo  universales  á  la  especie  humana ,  deben  su  origen  á  la  vo- 
luntad de  los  legisladores,  y  en  este  sentido  el  derecho  civil  abraza 
al  público,  al  eclesiástico  y  al  penal.  Hoy  por  el  contrario,  solemos  li- 
mitar la  palabra  derecho  civil  al  que  se  refiere  á  las  diferentes  rela- 
ciones privadas  de  los  ciudadanos,  y  lo  contraponemos  ya  al  de- 
recho público ,  ya  al  eclesiástico  y  ya  al  criminal.  Sin  embargo  ,  no 
es  sola  la  significación  del  texto  la  que  tenia  la  palabra  derecho  civil 
entre  los  romanos^  porque  en  muchas  ocasiones  se  limita  solo  á 
las  disposiciones  que  emanan  de  las  leyes,  en  contraposición  á 
las  introducidas  por  los  magistrados ,  para  suplirlas ,  auxiliarlas  y 
corregirlas:  en  este  sentido  el  derecho  civil  se  opone  al  pretorio  ú 
honorario. 

Vocaturque  jus  gentium. — Tampoco  es  esta  la  significación  que  hoy 
se  da  al  derecho  de  gentes^  que  sirve  para  manifestar  el  que  gobierna  la 
relaciones  internacionales  de  los  pueblos.  La  definición  del  Emperador, 
tomada  de  Gayo ,  se  acomoda  mucho  mas  á  la  idea  que  hoy  formamos 


Digitized  by 


Google 


16 

del  natural.  En  otra  obra  (1)  he  manifestado  que  no  siempre  en  las  Ins- 
tituciones se  atribuye  la  misma  idea  al  derecho  de  gentes^  porque 
después  de  separarlo  del  natural  como  se  ha  visto  en  este  título ,  se 
dice  en  otros  lugares  que  son  una  misma  cosa,  y  en  otros  se  los  pone 
en  contradicción. 

Populus  romanus. — Roma  en  su  cuna  no  tenia  con  los  demás  pue* 
blos  mas  relaciones  que  las  guerreras  ;  el  peregrino ,  el  enemigo  y  el 
bárbaro  ,  carecían  de  participación  en  el  derecho  civil.  A  proporción 
que  su  territorio  fué  estendíéndose,  y  agregándosele  pueblos  que  an- 
tes no  reconocían  su  dominación  y  se  les  otorgaron  derechos  y  se  mar- 
có la  parte  que  podian  tener  dentro  de  la  misma  ciudad  en  las  transac- 
ciones diarias  de  la  vida.  Entonces,  según  dejamos  espuesto  en  la 
Introducción,  se  creó  un  pretor  con  el  nombre  de  peregrino  ,  en  el 
ailo510de  la  fundación  de  Roraía,  para  que  les  administrase  justicia, 
no  con  arreglo  á  los  principios  y  fórmulas  del  derecho  civil  de  que  no 
eran  participantes ,  sino  conforme  al  derecho  de  gentes  ,  tal  como  en- 
tonces se  comprendia  ,  esto  es  ,  según  la  razos  universal  aplicada  á 
las  transacciones  de  los  particulares.  El  derecho  de  gentes  desde  esta 
época  empezó  á  mezclarse  con  el  civil ,  los  pretores  lo  consideraron  en 
sus  edictos,  y  los  juriconsultos  lo  tomaron  frecuentemente  por  guia 
de  sus  decisiones,  y  asi  sucesivamente  vinieron  á  fundirse  los  preceptos 
del  uno  y  del  otro.  Quedó  sin  embargo  existente  por  mucho  tiempo  la 
diferencia  en  la  aplicación,  pues  que  el  derecho  de  gentes  con  sus  de- 
ducciones podia  ser  invocado  por  todos,  el  civil  solo  por  los  ciudadanos. 


Sed  jus  quidém  civile  ex  unaqua* 
que  civitate  appeliatur,  veluti  Athe- 
niensium.  Nam  si  quis  velit  Solonis 
vel  Draconis  leges  appellare  jus  ci- 
vile Atheniensium ,  non  erraverit. 
Sic  enim  et  jus,  quó  populus  Roma- 
nus  utitur ,  jus  civile  Romanorum 
appellamus ;  vel  jus  Quiritum ,  qud 
Quirites  utuntur  :  Romani  enim  k 
Quirino  Quirites  appellantur.  Sed 
quotiés  non  addimus  cujus  sit  ci- 
vitatis  ,  nostrum  jus  siguifícamus: 
sicuti  cum  poetam  dicimus ,  nec  ad- 
dimus nomen ,  subauditur  apud 
Graecos  egregius  Homerus,  apud  nos 
Virgilius. 


El  derecho  civil  recibe  su  nom-  2 
bre  del  pueblo  para  que  se  consti- 
tuye, de  los  Atenienses,  por  ejem- 
plo. Asi  es  que  se  podrá  llamar  sin 
impropiedad  á  las  leyes  de  Solón  ó 
de  Df  acón  derecho  civil  de  los  Ate- 
nienses. Asi  también  nosotros  lla- 
mamos derecho  civil  de  los  Romanos 
ó  derecho  Quiritario  el  de  que  usan 
los  Róñanos  ó  Quirites,  cuya  última 
denominación  viene  de  Quirino.  Mas 
siempre  que  no  añadimos  nombre  de 
algún  pueblo ,  bajo  la  palabra^dere- 
cho  designamos  al  nuestro:  como 
cuando  decimos  el  poeta  sin  añadir 
nombre,  entienden  los  griegosal  gran- 
de Homero,  y  nosotros á  Virgilio. 


(i)    Prolegómeoos  del  derecho. 
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CtmenUrif. 

Quiritum.^El  derecho  quiritario,  optimumjus  civium  romanorum^ 
quiere  decir:  derecho  esclusi  va  mente  propio  de  los  ciudadanos  roma- 
nos. Después  se  llamó  derecho  de  la  ciudad  ó  civil ,  y  marcaba  con  un 
sello  austero^  rudo  y  especial,  que  se  sobreponía  á  todas  las  considera- 
ciones de  la  naturaleza  y  de  la  sangre,  la  mayor  parte  de  las  re- 
laciones privadas  de  los  ciudadanos,  como  tendré  ocasión  de  demostrar 
oportunamente. 

Quirino. — Denominación  que  se  dio  á  Rómulo  después  que, 
como  dice  la  fábula,  fué  trasladado  á  los  cielos.  El  nombre  de  Qui- 
ntes puede  también  venir  de  Cures ,  capital  de  los  Sabinos ,  que 
formaron  pueblo  con  los  romanos,  como  se  ha  dicho  en  la  Intro- 
ducción . 


2  Jas  autem  gentium  omni  huma- 
no generi  commune  est.  Nam  usu 
exigente  et  humanis  necessitatibus, 
gentes  humanas  qusedam  sibi  con- 
stitaerunt.  Bella  etenim  orta  sunt, 
6t  captivitates  secut»  et  serví  tu  tes, 
qo»  sunt  juri  naturali  contraria: 
jore  enim  naturali  ab  ínitió  omnes 
homines  liberi  nascebantur.  Ex  hoc 
jure  gentium  et 'omnes  paené  con- 
tnctus  introducti  sunt,  ut  emptio 
venditio,  locatio  conductio,  socie- 
tas,  depositum,  mutuum,  et  alii  in- 
oomerabiles. 


El  derecho  de  gentes  es  común  á  ^ 
todo  el  género  humano ,  porque  to- 
dos los  pueblos  constituyeron  cier- 
tas reglas  que  el  uso  y  las  necesi- 
dades de  la  vida  hicieron  indispon  - 
sables.  Originadas  las  guerras ,  se  si- 
guieron el  cautiverio  y  la  servidum- 
bre, contraria  al  derecho  natural, 
porque  por  él  todos  los  hombres 
eran  libres  desde  la  cuna.  De  este 
derecho  de  gentes  han  nacido  casi 
todos  los  contratos ,  como  la  com- 
pra-venta, el  arrendamiento,  la  so- 
ciedad, el  depósito,  el  mutuo  y 
otros  muchos. 


orígenes. 
Tomado  de  Hermogeniano.  (Ley  5,  tít.  I,  lib.  I  del  Dig.) 


3  Constat  autem  jus  nostrum  aut 
ex  scripió ,  aut  ex  non  scrtptó :  ut 
apnd  Graecos,  tffiv  vóutüv    ol    jxb 


Nuestro  derecho  es  escrito  ó  no  5 
escrito ,  del  mismo  modo  que  entre 
los  griegos  las  leyes  son  escritas  ^ 
no  escritas. 


orígenes. 

Copiado  de  ülpiano.  (§.  1,  ley  6,  tít.  I ,  lib.  I  del  Dig.) 

Comentario. 

Aut  ex  seríptó. — La  palabra  scriptó  quiere  decir  promulgado  ,  sin 
duda  porque  la  forma  mas  ordinaria  de  la  promulgación  es  la  escri- 
tora. Las  reglas  sencillas  y  escasas ,  recomendadas  por  la  razón  na- 
tural, no  bastan  para  el  gobierno  de  la  sociedad  civil ,  aunque  se  11a- 
ToMo  I.  3 
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men  en  su  apoyo  las  costumbres ,  que  por  su  poca  6jeza  necesitan 
frecuentemente  la  declaración  de  la  voluntad  soberana.  Como  es  de 
esencia  délas  leyes  su  promulgación,  se  ve  que  no  sin  propiedad  se  les 
da  el  nombre  de  derecho  escrito. 

Aut  ex  non  scriptó. — Esto  es  ,  derecho  no  promulgado  ó  costum- 
bre, primitiva  ley  de  las  sociedades,  y  que  filtró  á  ellas  desde  las 
familias. 


5  Scriptum  jus  est  lex,  plebiscita, 
senatus-consulta,  principum  placi- 
ta,  magistratuum  edicta,  responsa 
prudentium. 


Son  partes  del  derecho  escrito  la  5 
ley,  el  plebiscito,  el  senado-con- 
sulto ,  las  constituciones  imperiales, 
los  edictos  de  los  magistrados  y  las 
respuestas  de  los  jurisconsultos. 


orígenes. 
Tomado  de  Cayo.  ( {.  2 ,  Com.  I  de  sus  Inst.) 


Lex  est^  quodpopulus  RomanuSj 
senatorio  magistratu  interrogante, 
veluti  consule,  constituebat. 


Ley  es  lo  que  el  pueblo  romano  4 
establecia,  á  propuesta  de  un  ma- 
gistrado del  orden  senatorio. 


orígenes. 
Tomado  de  Cayo.  ($.  3,  Com.  I  de  sus  Inst.) 

Comentarit. 

Lex  esty  quod  popidus  Romanus. — La  ley  no  está  definida  en  su 
sentido  general  y  absoluto  ,  sino  concretada  solo  al  pueblo  romano, 
y  á  una  época  dada  de  su  existencia  política.  Ley ,  en  su  acepción 
general,  es  un  precepto  común  impuesto  por  la  autoridad  soberana 
á  los  subditos  para  que  arreglen  á  él  sus  acciones.  Pero  no  es  propia 
ocasión  de  detenerse  en  esto;  á  mi  propósito  cumple  solo  esplicar  la  de- 
finición del  Emperador. 

Desde  la  fundación  de  Roma  el  pueblo  fué  su  propio  legislador: 
la  facultad  de  hacer  las  leyes  era  una  de  las  que  le  estaban  reser- 
vadas desde  Rómulo ,  según  la  tradición  común.  Usaba  de  este  im- 
portante derecho  político  en  los  comicios  curiados,  en  que  prevale- 
cia  el  elemento  aristocrático,  hasta  que  mas  adelante  se  introduje- 
ron los  centuriados  ,  en  que  toda  la  influencia  pertenecía  á  la  riqu<)za. 
Desde  que  los  plebiscitos  tuvieron  fuerza  coactiva  ,  las  leyes  cuidaron 
mas  de  los  intereses  de  orden  público  ,  que  de  los  de  derecho  prívado. 
Este  modo  de  legislar ,  que  durante  la  república  coexistió  con  los  ple- 
biscitos y  los  senado-consultos ,  duraba  aun  en  los  primeros  tiempos 
del  Imperio.  Las  leyes  generalmente  llevaban  el  nomJ)re  de  los  magis- 
trados que  las  proponian.  En  la  Introducción  histórica  se  da  mayor  am- 
pliación á  estas  doctrinas. 
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4  Plebiscitum  est,  qaod  plebs  pie- 
bajó  magistrata  interrogante,  veluti 
tríbund ,  constituebat.  Plebs  aotem 
k  populó  eo  differt,  quo  species  á 
genere.  Nam  appellatíone  popolí  uni- 
versi  cives  significan  tur,  connume* 
ratís  etiám  patriciis  et  senatoribus; 
plebisautemappellatione,  sin&  pa- 
triciis et  senatoribus,  ceteri  cives 
significantur.  Sed  et  plebiscita  lega 
Hortensia  lata  non  minús  valere, 
qu^m  leges  coeperunt. 


Plebiscito  es  lo  que  la  plebe  es-  4 
tablecia  á  propuesta  de  un  magis- 
trado plebeyo,  como  un  tribuno. 
La  plebe  se  diferencia  del  pueblo 
como  la  especie  del  género ,  porque 
bajo  el  nombre  de  pueblo  se  com- 
prenden todos  los  ciudadanos  con 
inclusión  de  los  patricios  y  senado- 
res. Mas  la  denominación  de  plebe 
comprende  solo  los  ciudadanos,  que 
no  son  patricios  ni  senadores.  Los 
plebiscitos,  después  de  la  ley  Hor- 
tensia, tuvieron  la  misma  fuerza  que 
las  leyes. 


Tomado  de  Cayo.  ($.  3,  Gom.  I  de  tus  Inst.) 

Gtnentario. 

Plebiscitum. — Plebis-scitum  ^  esto  es,  orden  de  la  plebe.  Las 
agitadas  cuestiones  entre  el  orden  patricio  y  el  plebeyo ,  que  crea- 
ron los  tribunos  y  los  comicios  por  tribus,  produjeron  otra  fuente 
de  derecho,  como  queda  espueslo  al  hablar  de  la  historia  esterna. 
I^s  leyes  Valeria  Horacia,  Publilia  y  Hortensia  establecieron,  y  con- 
siguieron al  fín ,  que  los  plebiscitos  fueran  obligatorios  para  todos 
los  órdenes  de  la  república.  Desde  esta  última  ley  ya  no  se  disputó 
acerca  de  su  fuerza  legal ,  y  vinieron  á  ser  mas  frecuentes  que  las 
leyes.  También,  como  estas,  solian  llevar  el  nombre  del  magistrado 
que  los  proponía,  y  frecuentemente  son  llamados  leyes;  sirvan  de 
ejemplo  la  Icilia ,  la  Voconia,  la  Aquilia  y  la  Cincia  que  eran  verda- 
deros plebiscitos. 


Senatus-consuUum  est,  quod  se- 
natus  jubet  atque  constituit  (a).  Nam 
eum  anctus  est  populus  Romanus  in 
enm  modum,  ut  diffícile  sit  in  unum 
enm  convocan  legis  sanciendse  cau- 
sa; squum  visum  est,  senatum  vice 
populi  consuli  (b). 


Senado-consulto  es  lo  que  el  se-  5 
nado  manda  y  establece  (a).  Habién- 
dose aumentado  el  pueblo  romano, 
de  suerte  que  se  hacia  difícil  con- 
vocarle todo  para  la  adopción  de 
una  ley,  pareció  conveniente  con- 
sultar al  senado  en  vez  del  pue- 
blo (b). 


(a)    Copiado  de  Cayo  ($.  4,  Com.  I  de  sus  Inst.) 

(6)   Tomado  de  Pomponio.  (S-  9,  ley  %  tít.  11,  lib.  I  dol  Dig.) 
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Comeitario. 

Senatus^onsultum. — No  aparece  de  un  modo  claro  en  la  bis* 
toria  la  época  en  que  comenzaron  á  reputarse  los  senado-consultos 
como  leyes,  porque  primitivamente  eran  solo  decretos  acerca  de 
las  cosas  confiadas  á  la  dirección  del  senado.  En  los  últimos  dias  de 
la  república  tenían  fuerza  de  leyes ^  como  se  prueba  con  el  testimonio 
de  Cicerón.  La  paráfrasis  de  Teófilo  atribuye  su  autoridad  legislativa 
á  la  ley  Hortensia ;  pero  su  multiplicación  es  del  tiempo  de  Tiberio, 
en  que  reemplazaron  á  las  leyes  y  á  los  plebiscitos.  El  cambio  radical 
de  la  constitución  política  del  Estado  fué  el  principal  motivo  de 
esta  variación.  Los  senado-consultos  tomaron  el  nombre  de  los  Em- 
peradores ó*  de  los  Cónsules,  aunque  con  terminación  diferente  de 
la  empleada  para  designar  las  leyes  y  plebiscitos:  un  solo  senado- 
consulto,  el  Macedoniano,  lo  recibió  del  hombre  que  con  su  maldad 
dio  lugar  á  su  establecimiento.  No  conocemos  senado-consaltos,  acerca 
de  puntos  de  derecho  civil ,  que  sean  posteriores  al  imperio  de  Cara- 
calla.  Basten  aquí  estas  indicaciones  esplicadas  mas  «stensamente  en 
la  Introducción  histórica. 


6  Sed  et  quod  principi  píoctiit,  le- 
gi8  habet  vigorem :  cum  lege  regid, 
qu»  de  imperio  ejus  lata  est,  po- 
pulus  eí  et  in  eum  omne  suum  impe- 
rium  et  potestatem  concessit.  Quod- 
cumque  igitur  imperator  per  episio- 
lam  constituit,  vel  cognoscens  de- 
creoit,  vel  edicto  prcecepit,  legem 
esse  constat :  hse  sunt,  quse  consti- 
tutiones  appellantur.  Plané  ex  bis 
qusedam  sunt  per8onale$f  quse  nec 
ad  exemplum  trabuntnr,  quoniam 
non  hoc  princeps  vult:  nam  quod 
alicui  ob  merita  indulsit,  vel  si  cui 
pcenam  irrogavit,  vel  si  cni  sine 
exempló  subvenit,  personam  non 
egreditur.  Ato  autem ,  cum  gene- 
rales sunt,  omnes  procul  dubio  te- 
nent. 


La  voluntad  del  principe  tiene  g 
fuerza  de  ley,  porque  el  pueblo  le 
traspasó  todo  su  imperio  y  potestad 
por  la  ley  regia,  que  le  revistió  de 
sus  poderes.  Por  lo  tanto  todo  lo 
que  el  emperador  decide  por  un 
rescripto,  ó  lo  que  decreta  juzgan- 
do,  ó  lo  que  manda  por  un  edicto, 
es  ley:  la  espresion  de  su  voluntad 
de  cualquiera  de  estos  modos  recibe 
el  nombre  de  constituciones.  Hay 
constituciones  personales,  que  no 
sirven  de  ejemplar,  porque  no  ea 
esta  la  voluntad  del  príncipe;  asi, 
cuando  otorga  alguna  gracia  al  mé- 
rito, ó  impone  un  castigo,  ó  concede 
un  remedio  estraordinario,  no  deben 
pasar  mas  allá  de  la  persona.  Las  de- 
mas  constituciones,  siendo  generales, 
indudablemente  obligan  á  todos. 


ORIGBKES. 

Tomado  casi  literalmcnle  de  Ulpiano.  (Ley  i,  tít.  IV,  lib.  I  del  Dig.) 

Comentario. 

Quod  principi  placuit, — Las  constituciones  de  los  príncipes  na- 
cieron con  el  Imperio,  sin  embargo   de   que  coexistieron  con  los 
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$enado-consultos  hasta  el  año  089  de  la  fundación  de  Roon,  en 
cuya  época  empelaron  á  ser  la  única  forma  de  leyes.  Eran  generales 
ó  especiales.  Las  constituciones  generales  se  publicaban  como  res- 
criptos, como  edictos  ó  como  decretos.  Las  particulares  eran  verda- 
deros privilegios. 

Lege  regia. — La  ley  regia ,  llamada  también  lex  imperii  (1)  ,  de 
significación  incierta  en  la  historia ,  ha  sido  objeto  de  serias  inves- 
tigaciones. En  la  diversidad  de  opiniones ,  creo  que  bajo  de  este 
nombre  se  comprendía  el  conjunto  de  prerogativas  que  el  senado 
y  pueblo  aglomeraron  sucesivamente  en  Augusto,  revistiéndote  de 
las  magistraturas  de  la  antigua  república ,  y  del  poder  omnímodo  que 
vino  á  ejercer.  Repetidas  después  al  principio  de  cada  imperio ,  no 
lo  fueron  ya  cuando  los  Césares  no  tuvieron  peligro  en  afectar  la 
autoridad  suprema  sin  las  reminiscencias  de  su  origen.  El  nombre 
de  ley  regia  ^  que  hubiera  parecido  tan  odioso  á  los  romanos  mientras 
conservaban  frescas  las  ideas  de  su  libertad  democrática ,  nació  des- 
pués, y  es  de  creer  que  á  imitación  del  que  darían  los  primitivos 
ciudadanos  de  Roma  al  acta  en  virtud  de  la  que  babia  ceñido  Rómulo 
la  diadema  real.  En  la  Introducción  histórica  he  manifestado  los  fun- 
damentos de  mi  opinión. 

Per  epistolam. — Bajo  esta  palabra  se  comprenden  los  rescriptos, 
esto  es,  las  contestaciones  que  el  Emperador  daba  á  las  consultas  que 
le  hacían.  Aunque  todas  tenian  este  nombre  genérico,  se  las  lla- 
maba también  anotaciones  ó  subnotaciones  cuando  eran  dirigidas  á 
un  particular,  epístolas  las  enviadas  á  los  magistrados,  y  pragmá-- 
ticas  sanciones ,  si  lo  eran  á  una  provincia ,  municipio  ó  colegio. 
Su  origen  dimanó  del  principio  de  que  el  legislador  era  el  mejor 
intérprete  de  la  ley,  y  por  lo  tanto  la  interpretación  auténtica  la 
mejor  de  todas;  sistema  absurdo  que  confundía  todos  los  poderes, 
venia  frecuentemente  á  dar  retroactividad  á  las  leye^,  y  las  aumen^ 
taba  de  un  modo  innecesario  y  casuístico.  Los  rescriptos  tenian  fre-« 
cuentemente  el  carácter  de  generales ,  y  modificaban  é  interpreta- 
ban' las  leyes :  así  vemos  que  bajo  esta  forma  se  publicaron  la  mayor 
parte  de  las  constituciones  imperiales  dadas  para  observancia  común. 
Mas  como  las  consullas  que  las  motivaban^  podían  estar  fundadas 
en  razones  falsas ,  ú  ocultar  la  verdad  de  los  hechos ,  una  constitu- 
ción del  Emperador  Zenon  declaró  que  en  estos  casos  no  eran  obli- 
gatorios (2). 

Cognoscens  decrevit, — Se  refiere  á  los  decretos  imperiales.  Con 


<{)   Uj  3V  tit.  XXni ,  lib   VI  del  Código. 
<S)   Ley?,  U|.XXmjib.  I  del  Código. 
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frecuettcia  iban  al  Emperador  como  á  faente  de  la  justicia  las  caá- 
sas  mas  graves ,  civiles  y  criminales ,  y  para  su  acertada  decisión 
tenia  un  consejo  de  jurisconsultos,  que  tomaban  conocimiento  de 
ellas  y  aconsejaban  la  sentencia.  Estas  sentencias  emanadas  del  Em- 
perador en  que  como  juez  supremo,  observadas  las  ritualidades  ju- 
diciales ,  dirimia  un  litigio ,  se  llamaban  decretos ;  nombre  que  tam- 
bién se  aplicaba  á  las  resoluciones  que  tomaba  de  plano  en  los  mis- 
mos negocios,  y  á  que  otras  veces  llamaban  intertenciones.  Verdaderas 
sentencias,  se  referian  á  lo  pasado ,  no  al  porvenir^  y  se  limitaban  solo 
á  las  partes ,  á  no  ser  que  se  espresara  que  sirvieran  de  regla  en  casos 
análogos. 

Edicto  prcscepit.— Edictos  eran  las^  disposiciones  generales ,  que 
espontáneamente  publicaban  los  Emperadores  sobre  las  cosas  de  inte- 
rés común.  Siendo  verdaderas  leyes  ,  obligaban  á  todos,  y  solo  regla- 
ban el  porvenir  sin  tener  fuerza  retroactiva. 

Personales.--LdiS  constituciones  personales  eran  los  privilegios 
en  gracia  ó  en  odio  de  las  personas.  La  ley  de  las  Doce  Tablas,  en 
su  espíritu  de  igualdad ,  los  proscribió  absolutamente ;  pero  la  his- 
toria nos  ofrece  bastantes  ejemplos  de  haberse  concedido  en  los  úl- 
timos tiempos  de  la  república  y  en  el  Imperio.  No  son  privilegios, 
en  la  significación  estricta  de  la  palabra,  los  beneficios  que  la  ley 
dispensa  á  cierta  clase  de  personas  cediendo  á  principios  de  justicia, 
como  á  los  menores ,  á  las  mujeres  y  á  algunas  especies  de  acree- 
dores, sin  embargo  que  en  un  sentido  mas  lato  se  les  da  este  nom- 
bre; llámanse  con  mas  propiedad  beneficios  de  ley^  ó  derechos  sin- 
guiares. 


PrcBtoTum  quoque  edicta  non 
modicam  juris  obtinent  auctorita- 
tem.  Haec  etikm  jus  honorarium  so- 
lemus  appellare,  quod,  qoi  honorem 
gerunt,  id  est  magistratus,  aucto* 
ritatem  hoic  juri  dederunt.  Propo- 
nebant,  et  cediles  cumies  edictum  de 
quibusdam  casibus,  quod  edictum 
juris  honorarii  portio  est. 


Los  edictos  de  los  pretores  tienen 
igualmente  una  grande  autoridad 
jurídica.  Los  llamados  derecho  ho^ 
norartOf  porque  recibieron  su  au- 
toridad de  los  que  obtienen  los  ho- 
nores^esto  es*,  de  los  magistrados. 
Los  ediles  cumies  publicaban  tam- 
bién edictos  que  hacen  parte  del 
derecho  honorario. 


orígenes. 

Tomado  de  Papiniano.  (Ley  7,  tít.I,  lib.  I  del  Dig.);  y  de  Pomponio.  ($.  10, 
ley2,tit.  Iljib.  IdelDig.) 

Gonentario. 

Prcetorum  edicta.— A\  tratar  de  la  historia  esterna  he  hablado  de 
la  creación ,  prerogativas  y  vicisitudes  de  los  pretores;  por  esto  me 
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Kmiraré  ¿  hteer  una  ligera  indicación  de  lo  que  dejo  espuesto ,  afia* 
diendo  lo  que  creo  aquí  lo  mas  indispensable  para  la  inteligencia  de 
esta  materia.  Creados  los  pretores  esclusivamente  para  administrar 
justicia ,  ni  tenian  ninguna  autoridad  legislativa  ,  ni  participación  en 
ella:  sin  embargo ,  en  la  necesidad  en  que  estaban  de  decidir  las  con- 
troversias que  se  presentaban  en  su  tribunal  ,  frecuentemente  se 
veian  en  el  caso  de  suplir  el  silencio  de  la  ley  ,  de  completar  su  in- 
suficiencia y  de  interpretar  su  oscuridad.  De  aquí  dimanó  su  fa- 
cultad de  dar  edictos  ,  esto  es  ,  de  publicar  el  sistema  que  se  propo- 
nían seguir  en  la  administración  de  justicia ,  y  se  bizo  uso  general 
que  antes  de  empezar  á  ejercer  actos  de  jurisdicción  lo  manifestasen 
en  su  álbum.  Los  edictos,  por  lo  tanto  terminaban  con  la  magistratu- 
ra de  su  autor ;  mas  como  algunas  de  sus  disposiciones  se  renovaban 
también  anualmente ,  porque  pasaban  de  unos  á  otros ,  vinieron  á 
ser  costumbres  que  al  lado  de  la  ley  crearon  una  jurisprudencia  con- 
suetudinaria. En  el  imperio  de  Adriano  el  jurisconsulto  Juliano  com- 
piló el  edicto  lldLíññio perpetuo ^  que,  autorizado  por  el  mismo  príncipe 
y  por  el  senado  ,  dio  la  sanción  espresa  á  lo  que  antes  solo  tenia  la 
del  uso. 

De  estos  edictos  provigo  el  derecho  honorario  ;  y  aunque  los  pre- 
tores DO  podían  alterar  las  leyes,  que  juraban  cumplir,  sin  embargo, 
socolor  de  equidad  ,  y  valiéndose  de  subterfugios  ,  templaban  la  du- 
reza de  la  ley  escrita ,  y  hacían  nacer  á  su  lado  un  derecho  mas  hu- 
mano ,  mas  general  y  mas  progresivo.  Verificaban  esto  ya  con  ficciones^ 
como  cuando  suponían  que  había  pasado  el  tiempo  de  la  prescrip- 
ción ,  que  estaba  aun  pendiente  ;  ya  con  palabras  nuevas ,  como  cuan- 
do daban  la  bonorum  possessio  al  que  la  ley  negaba  la  herencia ;  ya 
con  esc(;;)ctone5  que  eludiesen  las  acciones  que  nacían  de  la  ley,  ya 
por  último  con  las  restituciones  in  integrum  que  servían  no  solo  para 
dejar  sin  efecto  el  rigor  del  derecho  ,  sino  hasta  para  destruir  la  auto- 
ridad misma  de  la  cosa  juzgada.  Así  los  pretores  auxiliaban,  suplían  y 
corregían  el  derecho  civil. 

Jus  honararium. — El  derecho  pretorio  unas  veces  es  considera- 
do como  una  parte  del  civil ,  y  otras  como  opuesto  á  él :  esto  dimana 
de  la  mayor  ó  menor  latitud  que  se  da  á  la  frase  derecho  civil.  En 
el  sentido  en  que  nosotros  generalmente  lo  tomamos ,  esto  es ,  com- 
prendiendo las  relaciones  mutuas  de  los  ciudadanos ,  el  derecho  preto- 
rio es  una  parte  del  civil;  mases  opuesto  á  él  cuando  solo  se  quiere 
comprender,  como  muy  frecuentemente  hacian  los  romanos^  bajo 
aquellas  palabras  el  que  era  producido  por  las  leyes ,  por  los  plebis- 
citos ,  por  los  senado-consultos ,  por  las  constituciones  imperiales  y 
por  las  respuestas  de  los  jurisconsultos. 

ediles  curules.^ — De  los  edictos  de  los  ediles  tomaron  origen  las 


Digitized  by 


Google 


24 

acciones  contra  los  vendedores  de  las  cosas  viciosas ,  las  que  se  daimn 
contra  los  que  teinan  animales  fieros  en  lugares  de  tránsito ,  la  lla->- 
mada  quanti  minoris  y  otras  diferentes. 


8  Responsa  prudentium  sunt  sen- 
tentjse  et  opiniones  eorun ,  quibos 
permissum  eral  jura  coodere  (a). 
Nam  antiqullüs  institutum  erat,  ut 
essent ,  qui  jura  publicé  interpreta- 
rentur,  quibus  k  desate  jus  res- 
pondendi  datum  est  (5) ,  qui  jurls- 
censuUi  appellabantur.  Quorum  om- 
nium  sententiae  et  opiniones  eam 
auctoritatem  tenebant,  ut  judice  re- 
cedere  á  responso  eorum  non  lice- 
ret,  ut  est  constitutum  (c). 


Las  respuestas  de  los  jurisconsul- 
tos son  las  opiniones  y  decisiones 
de  aquellos  á  quienes  estaba  conce- 
dido fijar  el  derecho  (a),  porque  an- 
tiguamente se  estableció  que  ciertas 
personas,  autorizadas  por  el  Empe- 
rador con  la  facultad  de  responder, 
interpretasen  públicamente  las  le- 
yes (b) .  Dábaseles  el  nombre  de  ju- 
risconsultos ,  y  sus  dictámenes  y  de- 
cisiones tenian  tal  autoridad ,  que 
por  las  constituciones  imperiales  no 
era  permitido  al  juez  separarse  de 
sus  respuestas  (c). 


(a)    Copiado  de  Cayo.  (5.  7,  Com.  I  de  sus  Inst.) 

(6)    Conforme  con  Pomponio.  (S*  47,  ley  2,  tft.  II,  lib.  I  del  Dig.) 

{e)    Tomado  de  Gayo.  ({•  7,  Com.  I  de  sus  Inst.) 

Comentarlo. 

Responsa  prudentium.  —  No  fué  en  todos  tiempos  igual  la  autori- 
dad de  las  opiniones  de  los  jurisconsultos:  es  menester ,  pues ,  distin-^ 
guír  las  épocas,  para  no  incurrir  en  errores  trascendentales.  El  orn 
gen  de  los  jurisconsultos  está  en  la  institución  primitiva  de  los  patronos 
y  clientes:  entre  los  deberes  de  protección  y  de  auxilio  que  los  pri^ 
meros  tenian  para  con  los  segundos ,  estaban  comprendidos  los  de 
responderles  acerca  del  derecho ,  cuidar  de  sus  negocios ,  sostener 
por  ellos  los  litigios  y  defenderlos  cuando  eran  llamados  á  juicio; 
Relajados  los  vínculos  de  la  clientela  antigua  ,  cesando  de  ser  gratuito 
el  cargo  de  aconsejar  en  derecho ,  se  empezó  á  elevar  sucesivamen-^ 
te  una  clase  que,  estudiando  las  leyes  y  sus  fórmulas ,  hizo  de  ello  una 
profesión  especial.  Tiberio  Coruncanio  fué  el  primero  que  en  el 
afio  460  de  la  fundación  de  Roma  respondió  públicamente  á  las  con- 
sultas que  le  hacian.  Su  ejemplo  fué  seguido  por  otros ,  y  así  los 
jurisconsultos  adquiriendo  prestigio  y  autoridad ,  lograron  que  algu- 
nas de  sus  opiniones  adoptadas  generalmente  vinieran  á  constituir 
una  parte  del  derecho  no  escrito.  Augusto  cohibió  el  libre  ejercí-^ 
cío  de  esta  profesión ,  limitándola  á  los  que  él  autorizase,  y  desde 
esta  época  empezaron  á  escribir  sus  respuestas  ,  que  antes  eran  ver- 
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ba!«s.  Adriano  niand5  á  los  jueces  que  decidieran  por  suis  opinio- 
nes cuando  hubiese  unanimidad  (1) ;  pero  una  constitución  de  Teo- 
dosio  fué  mas  allá ,  previniendo  que  en  diversidad  de  opiniones  se 
fallase  según  las  de  la  mayoría ,  que  en  empate  decidiese  Papiuiano, 
y ,  cuando  este  no  daba  opinión ,  determinase  el  juez  como  mas 
justo  le  pareciera  (2).  Justiniano  elevó  á  derecho  escrito  muchas 
de  las  opiniones  de  los  jurisconsultos ,  que  comprendió  en  el  Digesto. 
CoBsare. — Es  claro  que  solo  puede  referirse  esta  palabra  i  los  Em- 
peradores que  dieron  fuerza  coactiva  á  las  opiniones  de  los  juris- 
consultos. A  pesar  de  la  respetable  autoridad  de  Tomasio  y  de  Hei- 
neccío,  no  encuentro  suficientes  motivos  para  creer  que  pueda 
hacer  relación  á  Augusto,  y  paréceme  que  alude  á  Adriano  y  á 
Teodosio- 


9  Ex  non  scriptó  jus  venit,  quod 
USU8  eomprobavit.  Nam  diuturni 
mores  consensu  utentium  compro- 
bati  Ugem  imitañtur. 


El  derecho  no  escrito  es  el  que  9 
el  uso  ha  introducido,  porque  las 
costumbres  diariamente  repetidas, 
comprobadas  por  el  consentimiento 
de  los  que  las  siguen,  tienen  igual 
fuerza  que  las  leyes. 


orígenes. 

Conforme  coa  Jmliano,  U 1  piano ,  HermogenUino  y  Paalo.  (Leyes  33«  33,  34 
y  36,  tu.  III,lib.  IdelDlg.) 

Comentarlo. 

U$U8  comprobavit. — Los  usos  son  las  primitivas  reglas  de  las  so- 
ciedades ,  que  al  nacer  han  sido  tan  escasas  en  leyes  como  ricas  en 
costumbres.  A  proporción  que  los  pueblos  progresan ,  se  aumenta 
el  núinero  de  las  leyes  y  las  costumbres  se  limitan ,  sucediendo  de 
este  modo  la  fijeza  de  lo  prescrito  y  formulado  á  la  incertidumbre 
de  la  tradición  y  á  las  vacilaciones  de  los  hábitos.  Pero  el  legislador 
no  puede  ,  por  la  generalidad  que  tiene  que  dar  á  sus  preceptos,  com- 
prender todos  los  casos ;  en  esta  imposibilidad  la  costumbre  suple  su 
omisión ,  y  ai  mismo  tiempo  enseña  el  modo  de  entender  lo  oscuro  y 
lo  ambiguo  de  la  ley :  de  aquí  viene  el  decirse  que  el  mejor  intérprete 
es  la  costumbre.  Los  hechos  repetidos  del  pueblo ,  en  que  radicalmente 
reside  el  poder  legislativo  (3) ,  y  la  tolerancia  del  que  tiene  su  ejerci- 
cio ,  son  las  razones  que  hacen  que  la  costumbre  se  repute  una  verda- 
dera ley  en  sus  efectos. 

DiíUumi  mores. — ^A  la  costumbre  se  le  dan  comunmente  los  epú 


Íl)    I.  7,  Com.  I  de  las  Inst.  de  Cayo. 
S)    God.  Teod.  de  resp.  pmd. 
3)    Ley  32,  tit.  Ul,  Kb.  1  del  Dig. 

Tomo  i. 
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tetos  de  diutuma ,  longa  ,  inveterata.  No  encontramos  sin  embargo  eo 
las  leyes  romanas  prescrito  el  tiempo  necesario  para  considerarse  cos- 
tumbre la  repetición  de  actos. 

Legem  imitaniur. — Es  decir :  tienen  fuerza  de  ley,  y  por  lo  tanto 
no  solo  introducen  derecho  nuevo  é  interpretan  el  existente ,  sino  que 
también  pueden  derogarle.  De  aquí  nace  que  digan  los  intérpretes  que 
la  costumbre  es  fuera ,  según  y  contra  la  ley. 


Y  no  fuera  de  propósito  el  dere-  lO 
cho  civil  se  divide  en  dos  clases, 
porque  su  origen  viene  de  los  insti- 
tutos de  las  dos  ciudades  de  Atenas 
y  Lacedemonia.  Los  Lacedemonios 
tenian  la  costumbre  de  encomendar 
á  la  memoria  las  leyes,  y  los  Ate- 
nienses las  consignaban  por  es- 
crito. 


40  Et  non  inelegantér  in  duas  spe- 
cies  jus  civile  distributum  videtur. 
Nam  origo  ejus  ah  institutis  duarum 
civitatufUf  Athenarum  scilicét  et 
Lacedffimonis,  fluxisse  videtur.  In 
bis  enim  civitatibus  itá  agi  solitum 
erat,  ut  Lacedaemonii  quidém  magia 
ea,  quffi  pro  legibus  observarent, 
memori»  mandarent;  Athenienses 
vero  ea ,  qu»  in  legibus  scripta  re- 
prehendissent ,  custodirent. 

Cemeittrio. 

Ab  institutis  duarum  civitatum. — No  es  este  el  origen  que  tiene  la 
distinción  del  derecho  escrito  y  no  escrito ,  ó  lo  que  es  lo  mismo ,  la 
ley  y  la  costumbre.  En  Lacedemonia  habia  leyes ,  aunque  su  legisla- 
dor Licurgo  prefirió  que  se  conservasen  en  la  memoria ,  y  Atenas  tenia 
costumbres ,  aunque  las  leyes  ó  los  mandatos  espresos  de  la  sobera- 
nía estuviesen  reducidos  á  escritura.  Justiniano  tomó  aquí  las  palabras 
en  un  sentido  gramaticalmente  literal,  que  no  es  conforme  con  la  idea 
jurídica  que  acababa  de  dar  de  ellas.  Scriptum  ,  non  scriptum^  quiere 
decir  promulgado ,  no  promulgado.  Las  colecciones  de  costumbres  y 
prácticas,  aunque  estén  escritas ,  no  pasan  nunca  de  la  esfera  de  cos- 
tumbres á  la  de  leyes  ,  como  la  voluntad  espre^a  del  legislador  no  les 
dé  este  último  carácter. 


41  Sed  naturalia  quidem  jura,  quse 
apud  omnes  gentes  persequé  ser- 
vantur ,  divina  quadam  providentiá 
constituía ,  semper  firma  atque  im» 
mutábilia  permanent  (a) ;  ea  vero, 
qu»  ipsa  sibi  quseque  civitas  consti- 
tuit ,  sttpé  mutari  solent ,  vel  tácito 
consensu  populi,  vel  alia  postea  lege 
latá(b). 


Pero  las  leyes  naturales,  observa-  ü 
das  igualmente  en  todos  los  pueblos 
y  constituidas  por  la  sabiduria  di  vina, 
siempre  son  firmes  é  inmutables  (a). 
Mas  las  que  ha  constituido  cada  pue- 
blo se  cambian  frecuentemente,  ya 
por  su  tácito  consentimiento,  ya  por 
la  promulgación  de  otras  posterio- 
res (h). 


orígenes. 


(a)  Conforme  con  Cayo.  (Ley  8,  til.  V,  lib.  IV  del  Ditt.) 

(b)  Tomado  de  Juliano.  (§.  1,  ley,  32,  tít.  III,  lib.  I  del  Dig.) 
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GomeDUrio. 


Firma  atque  immutabilia. — Las  relaciones  universales  entre  los 
hombres ,  dictadas  por  la  razón  ,  esta  luz  interior  que  los  ilumina, 
los  conduce  y  graba  en  sus  almas  el  sentimienio  de  lo  justo  y  de 
lo  injusto  9  son  siempre-  y  en  todas  partes  las  mismas ,  porque  no 
tienen  limitación  de  lugar  ni  de  tiempo.  Al  establecer  Justiniano 
esta  doctrina  ,  es  claro  que  no  habla  del  derecho  natural ,  tal  como 
nos  lo  define  al  empezar  este  título ,  sino  como  nosotros  lo  hemos  con- 
siderado. 

Mutari  solent.^LdiS  leyes ,  en  la  parte  que  no  declaran  ó  aplican 
los  principios  universales  de  equidad  y  de  justicia  ,  son  tan  variables 
como  las  necesidades  de  los  pueblos.  Aunque  no  es  conveniente  que 
sufran  continuas  alteraciones ,  puesto  que  el  trascurso  de  los  años  por 
si  solo  les  da  veneración,  siempre  que  lo  exige  la  conveniencia  pública 
deben  ser  reformadas  ó  abrogadas.  Esto  no  solo  está  en  el  poder  del 
legislador ,  sino  que  como  hemos  advertido  poco  antes  y  el  Emperador 
nos  dice  aquí,  puede  también  hacerlo  la  costumbre. 


ii  Omne  autem  jas,  qu6  ulimur, 
vel  ad  personas  pertinet ,  vei  ad 
reSy  vel  ad  actiones  (a).  Ac  priús 
de  personis  videamus.  Nam  parúm 
est  jos  nosse ,  si  person»  quarum 
cansa  statutum  est  ij^norentur. 


Todo  nuestro  derecho  se  refiere 
á  las  personas ,  á  las  cosas ,  ó  á  las 
acciones  (a).  Trataremos  primera- 
mente de  las  personas ,  porque  poco 
útil  seria  conocer  el  derecho  sí  se 
desconocieran  las  personas,  por  cu- 
ya causa  ha  sido  establecido. 


orígenes. 
(a)    Copiado  de  Cayo,  (f .  8,  Gom.  I  de  sus  Inst.) 
Comentario.. 
Ad  personas  f  ad  res^  vel  ad  actiones* — Comentando  Teófilo  este 
párrafo ,  dice  que  por  doquiera  que  existen  personas  hay  cosas ,  y  ha- 
biendo cosas  es  menester  fijar  las  acciones.  Esto  esplica  la  teoría  de  la 
división  triple  que  adoptó  el  Emperador  Justiniano,  siguiendo  la  escue- 
la de  los  antiguos  jurisconsultos. 


Cou»paca«iou 


Tic    iO^    TiccttMMlé 


cáVi 


kiuJío  cov^  iaé  dei  ^atJío 


Nuestras  leyes  siguen  á  las  romanas  en  las  definiciones  del  dere- 
cho natural  y  de  gentes  (1) :  atenidos  á  su  texto  nuestros  juríscon- 


(i)    Loyí,  tu.  1,  Pan.  I. 
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^Icos  suelen  valerse  de  la  mrsma  nomencfatura.  La  mayor  estensíoo 
que  desde  el  siglo  XVI  se  ha  dado  á  los  estudios  jurídicos ;  su  subdi- 
Yision  en  diferentes  cíeocia» independiente»,  si  bien  enlazadas  entre 
sí,  y  los  adelantos  hechos  en  las  teorías  dejan  ya  inaplicables  hoy 
las  definiciones  del  Emperador ,  las  de  nuestras  leyes,  y  las  de  la 
mayor  parte  de  los  tratadistas.  Asi  es  que  et  aspecto ,  bajo  el  cual 
consideramos  en  el  comentario  el  derecho  natural  y  de  gentes ,  está 
mas  conforme  con  la  nomenclatura  recibida  en  Espafia  y  en  toda  Eu- 
ropa. 

Tampoco  es  adecuada  en  el  estado  actual  de  la  ciencia  la  defini- 
ción del  derecho  civil ,  que ,  vaga  de  suyo ,  tiene  una  estension  que 
hoy  nadie  le  da.  El  derecho  civil,  tal  como  Justiniano  lo  define ,  es 
llamado  modernamente  derecho  positivo.  A  diferencia  del  natural,  que 
en  todas  partes  es  el  mismo,  porque ,  derivándose  de  ideas  puramente 
racionales ,  comprende  las  condiciones  generales  de  la  existencia  libre 
de  los  hombres  en  sociedad ;  el  derecho  positivo  tiene  sn  base  en  la 
historia ,  en  el  sentimiento  y  en  la  voluntad  de  la  nación ,  en  sus  eos* 
tumbres ,  en  su  carácter ,  en  su  religión ,  en  su  forma  de  gobierno  y 
hasta  en  sucesos  accidentales,  y  abraza  los  preceptos  que  en  un  Estado 
son  reconocidos  como  principios  jurídicos.  Asi  el  derecho  positivo  com- 
prende tanto  al  público,  de  que  se  habló  en  el  título  anterior,  como  al 
privado  y  las  diferentes  subdivisiones  de  derecho  civil,  mercantil ,  cri- 
minal y  canónico. 

Este  derecho  positivo  solo  puede  emanar  de  la  espresion  solemne, 
ó  de  la  voluntad  tácita  del  poder  legislativo.  De  aqoí  proviene  la  di- 
visión del  derecho  en  promulgado  y  consuetudinario ,  ó  lo  que  es  lo 
mismo,  en  ley  y  en  costumbre.  La  potestad  de  hacer  las  leyes,  y 
por  lo  tanto  de  corregirlas  ,  derogarlas  y  dispensar  de  su  observancia 
reside  en  las  Cortes  con  el  Rey  (1)  ,  que  puede  negar  su  sanción  á  lo 
que  los  cuerpos  colegisladores  han  aprobado  (2).  La  publicación  y  la 
ejecución  de  las  leyes  en  general  está  confiada  al  poder  ejecutivo  (3), 
revestido  al  efecto  de  la  facultad  de  espedir  los  decretos ,  reglamentos 
é  instrucciones  (4)  que  son  conducentes  al  uniforme  cumplimiento  de 
las  leyes  ,  y  á  llenar  algunos  pormenores ,  á  que  no  descienden  estas, 
atentas  solo  á  fijar  las  reglas  fundamentales  y  las  formas  esenciales  en 
cada  materia. 

La  costumbre  para  constituir  derecho  debe  ser  ,  como  dicen  nues- 
tras leyes  (5),  conforme  con  la  religión  é  intereses  del  pais,  intro- 


i)  Art.  13  de  la  GonsUIncion. 

t)  Art.  44  de  la  Const. 

IZ)  Articulos  43  Y  44  de  la  GonsL 

(4)  S-  i  (^1  art.  45  de  la  Const. 

(5)  Ley»,  lít.  H,Part.I. 
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ducida  con  ciencia  y  paciencia  del  poder  legislativo  ,  usada  sin  inler'* 
rupcioñ  por  diez  años ,  y  ratificada  por  juicios  ó  actos  uniformes :  re- 
uniendo estos  requisitos ,  no  solo  interpreta  y  suple  la  ley ,  sino  que 
también  la  deroga  (1). 

Limitado  el  poder  judicial  entre  nosotros  á  la  aplicación  de  las  le- 
yes á  casos  individuales  en  los  juicios  civiles  y  criminales  (2)  sobre  de- 
recbos  positivos ,  y  sobre  becbos  preexistentes ,  no  puede  dar  disposi- 
ciones generales,  que  destruirían  la  tan  recomendada  división  de  pode- 
res en  los  gobiernos  representativos. 

Las  doctrinas  de  los  juriconsuUos  que,  penetrando  en  el  espí- 
ritu de  las  leyes ,  y  remontándose  á  sus  motivos  racionales  ,  políticos 
y  civiles ,  ban  procurado  fijar  su  sentido  verdadero ,  y  deducir  del 
texto  consecuencias  que  la  letra  no  establecía  espresamente ,  aunque 
sean  concordes,  no  tienen  ninguna  autoridad  jurídica:  toda  su  fuerza 
pende  del  valor  de  las  razones  que  alegan  ;  pero  no  se  puede  negar 
la  grande  influencia  que  sus  opiniones  vienen  á  ejercer  en  la  decisión 
de  los  negocios. 


TITÜLÜS  III. 

De  Jare  penonerum. 


TITULO  III. 

Del  dereeho  de  las  penooai. 


Lo  primero  que  se  observa  en  este  título  es  ,  que  en  el  epígrafe  y 
en  el  párrafo  inicial  usa  Justiniano  la  palabra  persona  en  una  signifi- 
cación que  repugna  á  la  que  jurídicamente  tiene ,  y  á  la  que  él  le  da 
constantemente,  porque  comprende  á  los  esclavos^  á  los  cuales  el  de- 
reeho civil  de  los  romanos  quiso  dar  solo  la  consideración  de  cosas. 
En  el  párrafo  inicial  ampliaré  mas  estas  indicaciones. 

Empieza  á  bacer  la  división  de  personas  sin  definir  esta  palabra, 
y  como  el  sentido  jurídico  y  gramatical  están  discordes ,  no  puedo 
menos  de  fijarla.  Persona  en  el  derecho  no  es  lo  mismo  que  indivi- 
duo ,  porque  hay  muchos  individuos ,  que  no  son  personas ,  y  hay 
personas  creadas  por  la  ley,  que  no  tienen  una  existencia  ¡física. 
Asi  el  esclavo  no  es  persona ,  y  por  el  contrario  lo  es  el  Estado ,  la 
ciudad  ,  la  corporación.  Podemos  por  lo  tanto  decir ,  que  la  ley  consi- 
dera á  las  personas  de  una  manera  abstracta  y  general  para  aplicar  en 
la  práctica  los  principios  que  establece.  Persona  es  todo  ser ,  ó  bien  fisi- 


{{)    Ley6,  m.n,Part.I. 
(2)    ArteedelaConst. 
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co  ó  de  creación  puramente  legal ,  capaz  de  derechos  y  de  obligaciones. 
De  este  modo  se  comprenden  en  la  definición  no  solo  los  individuos 
y  las  corporaciones ,  sino  también  otras  personas  que  en  su  poder  de 
abstracción  crea  la  ley  :  la  representación  personal  de  la  herencia  que 
está  sin  aceptar  y  la  que  el  fisco  tiene  en  todos  los  paises ,  pueden  ser- 
virnos de  ejemplo. 

Mas  esta  significación  de  la  palabra  persona  es  solo  respecto  al 
primer  objeto  del  derecho:  cuando  la  consideramos  con  relación  al 
tercero,  quiere  decir  la  representación  que  cada  uno  tiene  en  el  jui- 
cio ,  esto  es ,  la  cualidad  en  virtud  de  la  cual  demanda  ó  es  deman" 
dado  ,  como  la  de  esposo  ,  la  de  padre  ,  la  de  hijo  ,  la  de  tutor  y  la  de 
huérfano.  En  este  concepto  un  mismo  individuo  puede  tener  diferentes 
personalidades. 


Summa  itaque  divisio  de  jure  per- 
sonarum  haec  est :  quod  omnes  ho- 
mines  aut  liheri  sunt ,  aut  serví. 


La  división  capital  en  el  derecho 
de  personas  es,  que  los  hombres  son 
ó  Ubres  ó  esclavos. 


ORÍGENES. 

Copiado  de  Gayo.  (§.  9,  Com.  I  de  sus  Inst.) 

ComenttrU. 

Personarum. — Hominum  debiera  decir  para  salvar  el  rigor  in- 
flexible con  que  los  romanos  querían  despojar  á  los  esclavos  de  la 
consideración  de  personas.  Siguiendo  el  texto  literalmente  tendría- 
mos: ó  que  los  esclavos  eran  personas,  ó  que  la  división  com- 
prendia  mas  que  el  dividido  :  lo  primero  hubiera  sido  un  error  jurí- 
dico, lo  segundo  una  falta  de  lógica  imperdonable  en  una  obra  doc- 
trínal.  De  consiguiente  se  infiere  que  en  el  texto  la  palabra  persona 
está  tomada  en  un  sentido  puramente  gramatical,  porque  seria  un 
absurdo  en  el  jurídico.  ¿Mas  no  podremos  decir  que  ,  á  pesar  de  las 
exigencias  del  derecho  ,  á  cada  instante  filtraban  en  él  máximas  que 
desmentian  la  absurda  teoría  de  la  esclavitud?  Esta  es  mi  opinión: 
bastaria  para  prueba  de  ello  que  tanto  en  las  Instituciones  de  Cayo 
como  en  las  de  Justiniano  ,  se  comprende  á  los  esclavos  en  el  primer 
objeto  del  derecho  ,  esto  es  ,  entre  las  personas ,  y  no  en  el  segundo, 
es  decir ,  entre  las  cosas ,  que  era  la  consideración  verdadera  que  te- 
nian.  Asi  vemos  también  que  se  les  llamaba  cognados  (1) ,  que  se  les 
consideraba  como  capaces  de  ser  personas  por  la  adquisición  ^de  la  li- 
bertad, que  podian  ser  instituidos  herederos,  y  que  con  relación  á  los 
peculios ,  eran  capaces  de  derechos  y  de  obligaciones. 

(i)    §$.  2  y  3,  ley  14,  lit.  II,  lib.  XXUI  del  Dig. 
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Liberi  aut  servi.^íio  era  peculiar  á  h)s  romanos  esla  división, 
sino  común  á  la  mayor  parto  de  los  pueblos  de  la  antigüedad.  Bár- 
bara y  atroz  la  esclavitad  en  su  origen,  debia  sucesivamente  sufrir 
las  modificaciones  que  los  progresos  de  la  civilización  y  la  influen- 
cia del  cristianismo  no  podia  menos  de  imprimirle.  Asi  es  que ,  á 
despecho  de  la  nomenclatura  jurídica  empeñada  en  sostener  respecto 
á  los  esclavos  la  consideración  de  cosas,  veremos  con  frecuencia 
á  la  humanidad  sobreponerse  y  arrancar  concesiones,  que  venian  á 
destruir  el  principio  en  que  se  fundaba  la  institución. 

Bajo  la  palabra  liberi  no  se  comprenden  precisamente  los  que 
gozan  de  libertad ,  sino  aquellos  que  no  están  en  justa  servidumbre. 
Asi  uno  que  habia  sido  apresado  por  piratas,  aunque  reducido  por 
ellos  á  una  esclavitud  de  hecho ,  no  era  esclavo ,  ni  la  opresión  que 
sufría  cambiaba  en  nada  su  estado  y  su  consideración  social.  Por  el 
contrario^  el  esclavo  fugitivo ,  aunque  gozase  de  hecho  la  libertad,  no 
variaba  de  condición.  Las  palabras  libres  y  esclavos  se  refieren,  pues, 
solo  á  la  libertad  y  á  la  esclavitud  de  derecho. 


i  Et  libertas  quidém  est,  ex  quá 
etiám  liberi  vocantur ,  naturalis  fa- 
cultas ejus',  quod  cuique  faceré  li- 
bet,  nisi  si  quid  aut  vi  aut  jure  pro- 

2  hibetnr.  Servitus  autem  est  consti- 
tallo  juris  gentium  y  quá  qaxsdomi^ 
nio  alieno  contra  naturam  subjici- 

5  tur.  Servi  autem  ex  eó  appellati 
sunty  quod  imperatores  captivos 
veodere  Jubent,  ac  per  hoc  servare, 
neo  occidere  solent.  Qui  etiám  man- 
cipia  dicti  sunt,  quod  ab  hostibus 
manu  capiuntur  (a). 


La  libertad,  de  donde  viene  la  i 
palabra  de  libres,  es  la  facultad  na- 
tural ,  que  cada  uno  tiene  de  hacer 
lo  que  quiere ,  á  no  prohibírselo  la 
fuerza  ó  la  ley.  La  esclavitud  es  una  2 
institución  del  derecho  de  gentes, 
por  la  que  uno  es  sometido  al  do- 
minio ageno  contra  la  naturaleza.  A  ^ 
los  esclavos  {serví)  se  les  llama  así, 
porque  los  generales  suelen  mandar 
vender  los  cautivos  conservándoles 
la  vida  en  lugar  de  matarlos.  Tienen 
también   el  nombre  de  mancipia^ 
porque  son  cogidos  con  la  mano  de 
entre  los  enemigos  (a). 


orígenes. 

(a)    Copiado  de  Florentino.  (Princ.  y  JJ.  i,  i  y  3  de  la  ley  4,  tit.  V,  lib.  I 
delDig.) 

Camentario. 

Naturalis  facultas. — La  naturaleza  ha  hecho  á  todos  los  hombres 
libres :  este  es  el  principio  que  se  consigna  al  frente  del  tratado  do 
la  esclavitud  y  que  parece  una  amarga  ironía  cuando  se  coteja  con  las 
doctrinas,  que  en  este  mismo  titulo  empiezan  á  desenvolverse.  La  filo- 
sofía de  los  jurisconsultos  romanos  no  podia  menos  de  proclamar  este 
principio  cruelmente  burlado  en  las  leyes. 
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Vi  aut  jure, — Estas  son  las  dos  limitaciones  de  la  libertad  natu- 
ral :  sin  embargo ,  su  efecto  es  muy  diferente.  La  violencia  física 
que  nos  impide  bacer  una  cosa  á  la  que  tenemos  derecbo ,  nos  au- 
toriza para  recbazarla ,  y  á  reclamar  el  auxilio  de  la  sociedad ;  mas 
las  trabas  que  la  ley  pone ,  son  condiciones  de  existencia  social  que 
el  bombre  debe  siempre  respetar;  principio  que ,  lejos  de  destruirla 
libertad,  bace  posible  su  ejercicio,  porque  como  dice  Cicerón  :  Somos 
esclavos  de  las  leyes  para  poder  ser  libres. 

Juris  gentium. — Al  primer  golpe  de  vista  se  conoce  que  aquí 
el  derecho  de  gentes  no  está  tomado  en  el  sentido  conforme  al  que 
lo  deGnió  el  título  anterior,  esto  es,  como  el  establecido  por  la  razón 
entre  todos  los  bombres.  En  esta  acepción  es  el  mismo  derecbo 
natural,  y  seria  contradictorio  decir  que  este  se  encontraba  en  opo- 
sición con  la  naturaleza.  Derecho  de  gentes  significa  también  el 
recibido  umversalmente  entre  los  pueblos;  y  como  las  naciones  de 
la  antigüedad,  falseando  los  principios  eternos  del  natural  que  nos 
acaba  de  decir  Justiniano  que  es  inmutable ,  y  mas  alto  que  las 
leyes  de  los  bombres,  admitieron  la  esclavitud,  es  claro  que  en  este 
solo  sentido  pudo  bablar  el  Emperador,  y  solo  en  él  podemos  nos- 
otros entenderle. 

Dominio  alieno. — Hé  aquí  perfectamente  marcada  la  condición 
que  la  ley  quiso  imponer  al  esclavo.  No  usó  de  la  palabra  potestad, 
porque  esta  no  era  bastante  enérgica  para  esplicar  la  naturaleza 
dura  de  la  esclavitud.  La  palabra  dominio  nos  esplica  todo  su  rigor 
primitivo:  el  esclavo  era  una  cosa  del  patrimonio,  podía  de  consi- 
guiente su  dueño  matarlo ,  podia  traspasarlo  á  otros  ,  y  el  miserable 
no  tenia  participación  ninguna  en  los  actos  civiles;  era  de  la  misma 
condición  que  los  animales  y  los  muebles.  Veremos  mas  adelante 
las  variaciones  que  sucesivamente  vinieron  ¿  bacer  menos  horrible 
su  desgracia. 

Contra  naturam. — Estraño  es  que  Aristóteles ,  en  su  gran  inge- 
nio ,  dijese  que  bay  seres  que  por  la  naturaleza  son  esclavos  ,  por- 
que son  incapaces  de  manejarse  por  sí  mismos.  Esta  doctrina ,  re- 
probada espresamente  en  el  texto,  está  desmentida  por  la  bistoria 
moderna  del  mundo. 

Ex  eó  appellati  sunt.^^o  nos  detendríamos  en  la  esplicacion  de 
esta  parte  del  texto,  si  en  medio  de  sus  investigaciones  etimoló- 
gicas no  considerase  el  origen  de  la  esclavitud  como  conforme  con 
la  bumanidad.  Si  es  lícito  matar  al  enemigo^  será  un  acto  merito- 
rio conservarle  la  vida  y  reducirle  á  la  esclavitud.  Prescindiendo 
de  lo  absurdo  que  es  bablar  de  un  derecbo  creado  por  la  guerra, 
cuando  esta  es  la  violación  de  todos  los  derecbos  ,  fácil  es  cono- 
cer que  el  raciocinio  anterior  está  basado  en  un   supuesto  falso. 
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Hay  efectivamenle  derecho  de  defenderse  en  la  guerra  ,  de  malar  al 
enemigo  ,  mientras  nos  puede  ofender ;  pero  inmediatamente  que 
deja  de  ser  enemigo ,  cuando  depuestas  las  armas  se  entrega ,  es  un 
crimen  el  matarlo,  y  todo  lo  que  autorica  el  derecho  de  gentes  es 
retenerlo  prisionero  por  el  tiempo  que  nos  pueda  ser  peligrosa  su  li- 
bertad. 


4  Serví  autem  ant  nascuntur ,  aut 
fiont.  Nascuntur  «x  ancillis  nostris. 
Fiunt  aut  jure  gentium ,  id  est,  ex 
captivitale  ;  aut  jure  civili ,  cum 
homo  liber  major  viginti  annis  ad 
pretinm  participandum  sese  venun- 
dan  passus  est 


Los  esclavos,  ó  nacen  ó  se  hacen. 
Nacen  de  nuestras  esclavas:  se  ha- 
cen esclavos,  ó  según  el  derecho  de 
gentes  por  la  cautividad ,  ó  según 
el  derecho  civil,  cuando  un  hombre 
libre  mayor  de  veinte  años  permite 
que  le  vendan  para  participar  del 
precio. 


ORrCENES. 

Tomado  de  Marciano.  (§.  i,  ley  5,  til.  V,  lib.  I  del  Dig. ) 
Comentarlo. 

Nascuntur, — Despojado  el  esclavo  de  la  consideración  social  de 
persona,  no  podia  contraer  matrimonio  ,  ni  adquirir  patria  potestad. 
Asi  es  que  las  uniones  de  los  esclavos ,  llamadas  contubernium  ,  no 
producían  efecto  alguno  en  el  orden  civil ;  sus  hijos  seguían  la  con- 
dición de  los  animales,  que  como  ellos  estaban  en  dominio  y  pertene- 
cían por  lo  tanto  al  dueño  de  la  madre.  Estos  esclavos  se  llamaban 
vem(B. 

Jure  gentium. — Los  romanos,  siguiendo  las  costumbres  de  los  pue- 
blos antiguos  ,  hacian  esclavos  á  los  enemigos  estranjeros  que  cogian 
en  la  guerra,  como  ellos  á  su  vez  eran  reducidos  á  esclavitud.  No 
5ueedia  lo  mismo  en  las  contiendas  civiles,  en  que  á  la  esclavitud  reem- 
plazaba la  proscripción  ,  llamada  así  por  la  tabla  en  que  se  ponian  los 
nombres  de  los  proscriptos. 

Jure  civili. — Varios  eran  los  modos  de  constituir  la  esclavitud 
según  el  derecho  civil  antiguo:  incurrían  en  ella  los  que  huian  del 
censo  y  de  la  milicia;  los  que,  cargados  de  deudas  y  no  pudiendo 
satisfacer  á  sus  acreedores ,  después  de  azotados  eran  vendidos  al 
otro  lado  del  Tiber ;  los  reos  de  hurto  maniñesto  ;  los  que  sufrían  la 
condenación  de  minas,  de  ser  arrojados  á  las  bestias  ú  otro  supli- 
cio parecido,  á  quienes  la  ley  para  salvar  el  rigor  de  los  principios  lla- 
maba siervos  de  la  pena^  y  según  el  senado -consulto  Claudiano  las 
mujeres  libres ,  que ,  arrastradas  de  un  amor  que  la  ley  reprobaba, 
se  entregaban  en  los  brazos  de  un  esclavo.  Los  dos  primeros  modos 

Tomo  k  5 
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habían  ya  desaparecido  hacia  tiempo  cuando  Justiniano  suprimió  el 
^nado-consulto  Claudiano  como  indigno  de  su  época  (1)  ,  y  después 
por  una  de  sus  novelas  (2)  la  servidumbre  de  la  pena.  Quedaron  solo 
dos  causas  vigentes  que  podían  constituir  la  esclavitud  por  derecho 
civil :  la  ingratitud  del  liberto ,  de  que  aquí  no  trata  el  Emperador, 
y  la  venta  con  fraude  para  participar  del  precio.  Para  comprender 
bien  esto  es  menester  alguna  mayor  esplícacíon.  La  libertad  era  un 
bien  inestimable ,  que  no  estaba  en  el  comercio  ;  por  lo  tanto  un 
hombre  libre  ni  podía  venderse,  ni  menos  ser  vendido  por  otro.  Pero, 
á  la  sombra  de  este  principio  tan  conforme  con  la  humanidad  ,  se  in- 
trodujo un  abuso :  fingían  algunos  jóvenes  que  eran  esclavos ,  y 
puestos  de  acuerdo  con  otro  que  los  vendía ,  se  repartían  el  precio 
y  proclamaban  su  libertad ,  dejando  asi  burlado  al  comprador ,  que 
perdía  el  esclavo  y  el  dinero.  Para  castigarlos ,  la  ley  estableció  que 
sí  los  que  se  habian  dejado  vender  eran  mayores  de  veinte  años  al 
tiempo  de  la  venta  ó  al  de  participar  del  precio  ,  y  conocían  bien  su 
cualidad  de  libres ,  no  pudiesen  reivindicar  la  libertad  en  el  caso  de 
que  el  comprador  creyese  realmente  que  eran  de  condición  servil  y 
hubiese  pagado  el  precio  convenido  (3). 

5       Inservorumconditionenu¿¿a(¿ty-  |        En  la  condición  de  los  esclavos  5 
ferentia  est.  In  liberis  mult»  diffe- 
rentiae  sunt :  aut  eniam  ingenui  sunt, 
aut  líbertini. 


no  hay  ninguna  diferencia ;  en  los 
libres  muchas ,  porque  ó  son  inge- 
nuos ó  libertinos  (i). 


OBIGEMES. 

Tomado  de  Marciano.  (Príncip.  de  la  ley  5,  tít.  V,  lib.  I  del  Dig.) 
Comeilario. 

NMa  differentia. — Siendo  todos  los  esclavos  cosas  ,  no  podía  ha- 
ber distinción  en  su  estado ,  porque  realmente  no  tenían  ninguno, 
como  manifestaré  mas  adelante.  Por  esto  dice  Teófilo ,  tno  se  pue~ 
de  ser  mas  ni  menos  esclavo : »  así  todos  indistintamente  estaban  es- 
cluidos  del  ejercicio  de  las  funciones  públicas  y  de  la  facultad  de 
testar ,  todos  podían  ser  vendidos  y  enagenados ,  y  en  los  casos  en 
que  la  ley  civil  les  hacia  partícipes  de  algún  derecho ,  solo  se  con- 
sideraba en  ellos  la  representación  de  su  dueño.  Mas  aunque  con 


1)    S.  l.Ut.  xni,  lib.  mdesaslnst. 
;9)    Gapilulo  VUI  de  la  DOT.  93. 

Z\    1.  mic.  i  7 1 ,  ley  7,  tit.  XU;  T  ley  1,  tit.  Xllf,  lib.  XL  del  Dig. 

k)    A  los  que  los  romanos  llamaban  libertinos,  denominan  nueslras  leyes  horros  ó  forros  6 
arorrados.  En  el  desaso  do  estas  palabras  adoptamos  la  académica  recibida  generalmente. 
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relación  á  su  estado  no  habia  ninguna  diferencia,  sí  en  los  oficios  á 
que  respectivamente  estaban  destinados :  porque  desde  la  clase  de 
preceptores ,  administradores  y  mayordomos  hasta  la  de  los  que  tra- 
bajaban con  cadenas  mediaba  gran  distancia ,  y  aun  habia  esclavos 
que  por  voluntad  de  sus  señores  tenian  ¿  otros  para  que  los  sirvie- 
sen, llamados  servi  vicarii.  Por  razón  de  su  señor  se  diferencia* 
ban  los  esclavos  en  que  eran  de  particulares  y  públicos ;  estos  tenian 
por  dueño  á  un  pueblo  ó  á  una  municipalidad ,  materia  de  que  se 
nos  presentará  ocasión  de  hablar  mas  adelante.  Los  esclavos  de  la 
pena  no  tenian  otro  señor  mas  que  su  castigo.  Entre  todos  los  es- 
clavos los  que  se  reputaban  de  mejor  condición  privada  eran  los  statu^ 
liberif  esto  es,  aquellos  que  tenian  pendiente  de  un  plazo  ó  de  una 
condición  su  libertad. 

Compotaciou'    'bcf    loó     OoitXMuxó   vc^   eóUf   tUuio   ccu  laé    Oel  'bueJío 

Las  leyes  españolas  (i)  hablan  de  la  esclavitud,  y  la  calcan  sobre 
los  mismos  principios  que  las  romanas ,  si  bien  solo  considerando 
esclavos  por  razón  de  guerra  ¿  los  infieles  hechos  prisioneros  (2), 
y  estableciendo  el  principio  de  que  el  cristiano  católico  no  puede 
estar  en  potestad  del  que  no  lo  es  (3).  Estas  doctrinas ,  tan  con- 
formes al  espíritu  del  siglo  en  que  se  escribieron  y  repugnan  al  del 
actual ,  al  principio  de  igualdad  en  nuestras  creencias  religiosas ,  á 
los  progresos  de  la  civilización,  y  á  las  costumbres  y  á  las  leyes 
que  se  van  generalizando  ya  en  todos  los  pueblos  cristianos.  Asi  es 
que  la  esclavitud  ha  desaparecido  de  nuestro  suelo :  solo  en  algu- 
nas de  las  colonias  regidas  por  leyes  especiales  hay  aun  esclavos, 
si  bien  está  prohibida  y  severamente  castigada  la  introducción  de 
otros.  No  se  debe  ,  pues ,  hablar  aquí  de  la  esclavitud  ,  que  no  tiene 
el  carácter  de  institución  general ,  sino  peculiar  á  algunas  de  nues- 
tras posesiones  ultramarinas ,  y  por  lo  tanto  no  se  necesitan  notas 
comparativas  entre  nuestro  derecho  y  el  romano  en  los  títulos  y 
lagares  que  á  ellos  se  refieren.  ¡Quiera  el  cielo  que  la  actual  ge- 
neración vea  ,  por  medios  que  no  comprometan  el  porvenir  de  núes- 
tars  ricas  colonias ,  estinguida  del  todo  la  esclavitud  en  los  dominios 


(I)    Tllalos  XXI  y  XXIf ,  Parl.  IV. 
(4)    Ley  4  ,  lit.  XXI ,  Part.  IV. 
(3)    LeyS.Ut  XXI,  Part. IV. 
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I 


TITULO  IT. 

De  los   íngenuot. 


Importante  fué  en  Roma  la  distinción  de  ingenuos  j  libertinos^ 
tanto  en  su  estado  como  en  su  condición  privada.  Los  ingenuos ,  que 
según  algunos  se  llamaban  asi  á  gignendo  j  quia  ingenitam  liher-- 
tatem  habebant ,  gozaron  siempre  de  todas  las  preeminencias ,  de 
todos  los  derechos  que  la  constitución  política  y  la  ley  cifil  otor- 
gaban á  los  ciudadanos.  I^  suerte  de  los  libertinos  con  relación  á 
su  estado  sufrió  por  el  contrarío  diferentes  vicisitudes :  en  el  de- 
recho primitivo  todos  eran  ciudadanos ,  si  bien  de  un  orden  infe- 
rior:  bajo  los  primeros  Césares  se  dividieron  en  las  tres  clases  de 
ciudadanos ,  latinos  y  dediticios ,  y  por  último  Justiniano  volvió  á 
restablecer  la  sencillez  del  antiguo  derecho  ,  igualándolos  á  todos.  No 
contento  con  esto ,  destruyó  la  diferencia  que  existia  entre  los  in- 
genuos y  los  libertinos  (1) ,  concediendo  á  estos  últimos  ,  sin  necesi- 
dad de  impetrarlo  del  Emperador ,  el  uso  del  anillo  de  oro  ,  y  el  de- 
recho de  regeneración.  Mas  esta  reforma  no  alcimzó  á  su  condición  pri- 
vada, porque  esta  debia  subsistir  como  anteriormente  (2). 


Ingenuus  est ,  qui  statlm ,  ut  na-- 
tus  est,  líber  est,  sive  ex  duobus 
ingenuís  matrimonió  editus,  sive  ex 
Iibertini8,s¡ve  ex  alteró  libertino, 
alteró  ingenuo.  Sed  elsi  quis  ex  ma- 
tre  libera  nascatur,  patre  servó,  in- 
genuus nihilominüs  nascitur;  quem- 
admodum  qui  ex  matre  libera  et 
incertó  patre  na  tus  est,  quoniam 
vulgo  conceplus  est  (a).  Sufficit  au- 
lem  Uberam  fuisse  malrem  eo  tem- 
pere ,  quo  nascitur ,  licet  ancilla 
conceperit.  Et  ex  contrarió,  si  li- 
bera eonceperit,  deindé  aneilla  facta 
pariat,  placuit,  eum,  qui  nascitur, 
liberum  nasciy  quia  non  debet  cala- 
mitas matris  ei  nocere ,  qui  in  uteró 
est.  Ex  bis  et  illud  qunsitum  est,  si 
ancilla  prsegnans  manumissa  sit,  de- 
indé ancilla  posteii  facta  pepererit. 


Ingenuo,  es  el  hombre  libre  des- 
de el  instante  de  su  nacimiento, 
bien  sea  hijo  de  dos  ingenuos,  bien 
de  dos  libertinos  ,  bien  de  un  liber- 
tino y  de  un  ingenuo.  Pero  aunque 
el  padre  sea  esclavo,  con  tal  que  la 
madre  sea  libre ,  el  nacido  es  inge- 
nuo, del  mismo  modo  que  el  hijo 
de  madre  Ubre  y  de  padre  incierto, 
porque  ha  sido  concebido  vulgar- 
mente (a).  Basta  que  la  madre  sea 
libre  al  tiempo  del  parto ,  aunque 
haya  concebido  en  la  esclavitud. 
Por  el  contrario,  si  concibió  siendo 
libre ,  y  parió  ya  esclava ,  el  que 
nace  es  libre ,  porque  la  desgracia 
de  la  madre  no  debe  dañar  al  que 
está  en  su  seno.  De  aquí  ha  dima- 
nado la  cuestión:  si  una  esclava, 
que  está  en  cinta,  ha  sido  manumi- 


(I)    Gap.  I  de  la  DOT.  88. 

(í)    Cap.  n  de  la  misma  novela. 
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liberum  an  servum  pariat  ?  £t  Mar- 
tianos  probat,  liberum  nasci :  sufíi- 
cit  eoim  ei,  qui  in  ventre  est,  libe- 
ram  matrem  vel  medió  tempore  ha- 
buisse  \fi),  Qood  et  verum  est. 


tida,  y  después  de  haber  vuelto  á  es- 
clavitud pare,  su  hijo  ¿será  libre  ó 
esclavo  ?  Marciano  es  de  opinión  que 
es  libre ,  porque  basta  al  que  está 
concebido  que  su  madre  sea  libre 
en  el  tiempo  intermedio  (b),  y  esta 
es  la  verdad. 


(o)    Tomado  de  Cayo.  (S|.  li,  67,  80,  8Í  y  86,  Com.  1  de  sus  Inst.);  y  de  Ul- 
piano.  (|S.  8  y  9 ,  tí t.  V  de  sus  Reglas ). 

(b)    Tomado  de  Marciano.  ( SS-  2  y  3 ,  ley  5 ,  tic.  V ,  lib.  I  del  Dig. ) 

Goneittrio. 

Stattm  ut  natus. — No  es  exacta  la  definición  del  texto,  porque  al- 
gunos ,  á  pesar  de  haber  nacido  libres,  pertenecian  á  la  clase  de  liberti- 
nos: tales  eran  los  que  habían  estado  en  justa  esclavitud  :  se  hace  pre- 
ciso, pues,  sustituirla  con  otra.  En  mi  opinión  debería  ser:  el  que 
desde  su  nacimiento  ha  sido  siempre  libre ,  ó  conservando  la  definición 
del  texto  ,  esto  es ,  el  hombre  que  es  libre  desde  el  instante  de  su  naci- 
miento ,  afiadir :  con  tal  que  nunca  haya  dejado  de  serlo. 

Ex  matre  libera. — No  pudiendo  existir  matrimonio  entre  un  es- 
clavo y  una  mujer  libre ,  los  hijos  que  de  ellos  nacían  ,  seguian  la  con- 
dición de  su  madre,  porque  el  derecho  que  no  considera  por  padre 
sino  al  que  designa  el  matrimonio ,  reputaba  como  sin  padre  á  la  prole 
del  esclavo  para  los  efectos  civiles. 

Vulgo  conceptus. — Esta  frase,  tan  espresiva  como  es,  no  admite 
una  traducción  de  igual  valor  en  nuestro  idioma :  quiere  decir  que 
la  relajada  conducta  de  la  madre  hace  incierta  la  paternidad.  Es  claro 
que  esto  en  rigor  no  puede  decirse  de  una  concubina ;  pero  la  ley 
considera  también  á  sus  hijos  como  sin  padre  ,  porque  según  ella  solo 
la  cohabitación  conyugal  es  la  que  da  certidumbre  á  la  descendencia. 
Por  esto  dice  Modestino  (1)  que  no  solo  se  llama  vulgo  conceptus  al 
que  no  puede  señalar  su  padre ,  sino  al  que  no  le  tiene  legítimo ,  aun- 
que conozca  al  natural. 

Liberum  nasci. — Basta  ,  pues  ,  que  al  tiempo  de  la  concepción ,  al 
del  parto  ó  en  el  de  la  gestación ,  la  madre  haya  sido  libre  un  solo  mo- 
mento. A  los  principios  de  humanidad  que  recomendaban  esta  doc- 
trina se  agregó  otro  jurídico  que  no  es  peculiar  de  este  tratado,  sino 
común  á  todos ,  á  saber  :  que  él  concebido  se  reputa  como  nacido  siem- 
pre que  se  trata  de  su  interés. 


(1)    LeyS3,Ut.V,lib.ld6lDig. 
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1  Cam  aulem  ingenuus  aliquis  na- 
tU8  sit ,  non  officit  illi  in  servitute 
fuisse,  et  postea  manumissum  esse. 
Stepissimé  enim  constitutum  est» 
natalibus  non  ofñcere  manumis* 
sionem. 


Coando  uno  ha  nacido  ingenuo  no  1 
pierde  esta  cualidad  por  haber  es- 
tado reducido  á  esclavitud ,  y  sido 
manumitido  después ;  porque  repe- 
tidamente está  determinado  que  la 
manumisión  no  daña  al  nacimiento. 


orígenes. 

Tomado  de  Paulo.  ($.  S,  tit.  I,  lib.  V,  Sentent.  recept.) 

Comentario. 

In  servitute. — No  es  lo  mismo  ser  esclavo  que  estar  en  esclavitud: 
lo  primero  supone  derecho,  lo  segundo  consiste  solo  en  el  hecho;  del 
mismo  modo  que  tampoco  es  lo  mismo  ser  libre  que  estar  en  libertad, 
poseer  que  estar  en  posesión.  Por  lo  tanto  solo  podemos  llamar  esclavo 
al  que  está  en  justa  esclavitud  :  los  que  no  lo  están  ,^  por  mas  que  ten- 
gan la  consideración  de  esclavos ,  realmente  no  lo  son  :  así  es  que  el 
hombre  libre  poseído,. aun  cuando  sea  de  buena  fó ,  como  esclavo,  y  los 
que  cogidos  por  el  enemigo  han  sido  reducidos  á  esclavitud ,  no  pier- 
den los  derechos  de  ingenuidad  aunque  sean  manumitidos.  Tampoco 
perdían  su  ingenuidad  los  hijos  que  eran  vendidos  tres  veces  por  el 
padre  con  arreglo  al  derecho  antiguo ,  ni  los  que  habían  sido  entrega- 
dos por  razón  de  deudas  á  sus  acreedores ,  ó  en  noxa  por  sus  padres: 
cuando  recuperaban  su  libertad  seguían  siendo  ingenuos,  porque  real- 
mente no  habían  sido  esclavos,  sí  bien  prestaban  sus  servicios  del  mis- 
mo modo  que  si  lo  fueran.  Mas  no  debe  inferirse  de  aquí  que  los  in- 
genuos no  podían  perder  su  condición  primera :  se  verificaba  esto 
siempre  que  estaban  en  verdadera  y  legítima  esclavitud;  asi  no  reco- 
braba la  ingenuidad ,  aunque  fuera  manumitido,  el  mayor  de  veinte 
afios  que  habiéndose  vendido  para  participar  del  precio  era  reducido  á 
la  esclavitud. 


TITÜIÜS  V. 


De  lÜMrtíint. 


TITULO  V, 

De  lot  líbertiiKM. 


Con  la  palabra  libertino  se  designó, primitivamente,  según  dice 
Suetonío ,  á  los  hijos  de  los  libertos  que,  como  se  ha  visto  en  el  título 
anterior ,  eran  ingenuos.  £1  uso  después  la  adoptó  para  los  mismos  que 
habían  sido  manumitidos  de  una  esclavitud  legítima ,  y  esta  es  la  sig- 
nificación jurídica  que  tiene. 

No  se  diferencian  en  el  fondo  las  denominaciones  de  libertino  y  de 
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liberto ,  pero  sí  en  el  distinto  modo  de  ser  aplicadas :  la  de  libertino, 
lo  es  con  relación  al  estado,  en  cuyo  sentido  se  opone  á  la  de  ingenuo; 
la  de  liberto  y  con  relación  al  patrono,  á  la  condición  privada  del  ma- 
numitido. Esto  último  requiere  mayor  esplicacion.  Siendo  el  esclavo, 
durante  su  cautiverio,  solo  una  cosa  que  estaba  en  el  dominio,  cuando 
adquiría  la  libertad. podia  decirse  que  nacía  civilmente,  y  que  debia 
su  ser  al  que  le  habia  hecho  tan  señalado  beneficio.  Asi  es  que  el  de- 
recho consideraba  á  los  libertos  como  unidos  á  los  patronos  por  el 
fuerte  vínculo  de  la  agnación ,  en  cuya  virtud  llevaban  también  sus 
pronombres  y  sus  nombres  y  quedaban  ligados  con  ciertas  obligaciones 
de  consideración ,  de  obsequio  y  de  provecho  en  favor  de  sus  bienhe- 
chores :el  liberto  debia  mirar  como  santa  la  persona  del  patrono  (1), 
prestarle  las  obras  oficiales,  como  dice  Ulpiano,  esto  es,  rendirle  ve- 
neración y  respeto  esterior  en  todos  los  actos  (2) ;  y  las  fabriles ,  es 
decir  ^  las  del  oficio  ó  arte  que  profesaba  ,  cuando  después  de  la  ma- 
numisión las  ofrecia  bajo  juramento  (3).  Otros  derechos  tiene  el 
patrono  con  relación  ¿  la  sucesión  del  liberto ,  de  que  se  tratará  opor- 
tunamente. 


Libertini  sunt,  qui  ex  justa  serví- 
UUe  manumissi  sunt. 


Libertinos  son  los  que  han  sido 
manumitidos  de  una  esclavitud  justa. 


OmOBMKS. 

Copiado  de  Gayo.  (§.  il ,  Com.  I  de  sns  Inst.) 

Gomenttrlo. 

Justa  servitute. — Conviene  tener  presente  lo  que  antes  se  ha  di- 
cho acerca  de  las  frases  de  ser  esclavo  y  estar  en  servidumbre  ,  doctrina 
que  sirve  mucho  para  la  perfecta  inteligencia  del  texto.  La  palabra 
justa  quiere  decir  legal. 


Manumissio  autem  est  datio  li- 
hertatis,  Nam  quamdiü  quis  in  ser- 
vitóte  est ,  manui  et  potestati  sup- 
positus  est,  et  manumissu^  libera- 
tur  potestate.  Qusb  res  k  jure  gen- 
tium  originem  sumpsit :  utpoté  cum 
jure  naturali  omnes  liberi  nasceren- 
tor,  nec  esset  nota  manumissio, 
cum  servitQs  esset  incógnita.  Sed 


Manumisión,  pues,  es  el  otorga- 
miento de  la  libertad ,  porque  míen- 
tras  uno  es  esclavo,  está  bajo  la 
mano  y  poder  de  otro,  y  el  manu- 
mitido se  liberta  de  este  poder.  Esto 
trae  su  origen  del  derecho  de  gen- 
tes, puesto  que  naciendo  todos  li- 
bres con  arreglo  al  natural,  no  po- 
dia haber  manumisión ,  porque  no 


(I)    LeT9,Ut.XV,Iib.  XXXVIIdelDiK. 
(3)    l.l,  lev  9.  til.  I,  lib.  XXX  del  Dig. 
(3)    Ley  7  oel  mismo  Ululo  y  libro. 
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postea  quam  jure  gentium  servilus 
invasit,  secutam  estbenefícium ma- 
nnmissionis.  Et  cum  uñó  naturali 
nomine  homines  appellareraur ,  jure 
gentium  tría  genera  hominum  esse 
coBperunt,  liberi,  et  hiscontrarium 
servi ,  et  tertium  genus  libertini, 
qui  desierant  esse  servi. 


habria  esclavitud.  Pero  después  que 
el  derecho  de  gentes  introdujo  la 
esclavitud ,  se  siguió  el  beneficio  de 
la  manumisión:  asi,  siendo  antes  una 
misma  la  denominación  de  todos  los 
hombres,  por  el  derecho  de  gentes 
se  empezaron  á  dividir  en  tres  cla- 
ses :  los  libres,  por  oposición  á  ellos 
los  esclavos,  y  en  tercer  lugar  los 
libertinos,  esto  es,  los  que  habían 
dejado  de  ser  esclavos. 

ORÍGENES. 

Copiado  de  Ulpiano.  (Ley  4,  tít.  I,  lib.  I  del  Dig.) 
Comentario. 

Manumissio. — MantHnissio.  La  palabra  manus  significaba  entre  los 
avLÚgnos  lo  mhmo  qne potestas y  poder,  potestad,  arbitrio.  Asi  dice 
Pomponio  (1)  hablando  de  los  primitivos  tiempos  de  Roma,  omntaá 
regibus  manu  gubemabantur.  Ocasiones  frecuentes  habrá  para  exami- 
nar la  significación  especial  de  esta  palabra. 

Datio  libertatis.^El  principio  de  la  manumisión  se  funda  en  la 
consideración  de  cosa  que  la  ley  daba  al  esclavo  :  como  todo  dueño 
podia  abandonar  el  dominio  de  sus  cosas  ^  del  mismo  modo  tenia 
el  derecho  de  hacer  dejación  del  esclavo,  y  por  lo  tanto  el  de  darle  la 
libertad. 


Multis  autem  modis  manumissio 
procedit :  aut  enim  ex  sacris  consti- 
tutionibus  in  sacrosai^ctis  eccíesiis, 
aut  vindicta ,  aut  inter  amicos^  aut 
per  epistolam^  aut  per  testamentum, 
aut  aliam  qiíamiihet  ultimara  volún- 
tateme Sed  et  aliis  multis  modis  li- 
bertas servo  competeré  potest ,  qui 
tám  ex  veteribus,  quám  nostris  con- 
stitutionibus  introducti  sunt. 


La  manumisión  se  hace  de  dife-  1 
rentes  maneras :  ó  en  las  santas  igle- 
sias, según  las  constituciones  de  los 
Emperadores,  ó  por  la  vindicta,  ó 
entre  amigos,  ó  por  carta,  ó  por 
testamento ,  ó  por  cualquiera  otra 
última  voluntad.  De  otros  muchos 
modos  puede  darse  la  libertad  al  es- 
clavo con  arreglo  á  las  antiguas 
constituciones  imperiales  y  á  las 
que  hemos  promulgado. 


orígenes. 

Conforme  con  una  constitución  del  mismo  Justiniano.  (Tít.  VI,  lib.  Vil  del  C<5d.) 

Comentario. 

Multis  modis. — Habia  modos  solemnes  de  manumitir  y  otros  que 
no  lo  eran.  Los  solemnes^  únicos  que  daban  originariamente  la  líber- 


(i)    §.l,1oy2,lit.ir,lib.IdeID¡g. 
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lad  verdadera  y  eficaz ,  y  después  la  libertad  con  la  ciudadanía  ,  ne- 
cesitaban la  intervención  de  la  autoridad  pública.  Esto  se  fundaba 
en  el  principio  de  que  la  sociedad  que  abría  su  seno  á  la  recepción 
de  un  ciudadano ,  como  tan  interesada  ,  debia  tener  participación  en 
el  acto. 

Los  modos  solemnes  de  manumitir  eran  por  testamento ,  por  el 
censo  y  por  la  vindicta.  Al  tratar  separadamente  de  cada  uno  se  verá 
que  la  sociedad  intervenía  directamente  en  el  testamento ,  y  que  era 
representada  por  el  censor  en  el  censo  ,  y  en  el  rito  de  la  vindicta  por 
el  magistrado. 

Las  demás  clases  de  manumisión  por  mucho  tiempo  solo  tuvie- 
ron un  carácter  privado:  el  esclavo  nada  adquiría  que  hiciera  referen- 
cia á  su  estado,  ni  al  derecho  público,  porque  ni  estaba  reputado  como 
libre ,  ni  como  ciudadano :  su  manumisión  era  solo  un  acto  privado, 
en  el  que  el  señor  le  ofrecia  no  ejercer  su  dominio ,  promesa  á  que  no 
daba  fuerza  el  derecho  civil  estricto,  porque  no  reconocía  obligaciones 
entre  señores  y  esclavos  ,  viniendo  por  lo  tanto  á  depender  su  subsis- 
tencia ó  revocación  de  la  voluntad  del  que  la  habia  hecho.  Los  pre- 
tores, interponiendo  su  oficio  de  equidad,  empezaron  después  á  liacerla 
valedera  ,  doctrina  sancionada  por  la  ley  Junia  Norbana  ,  que  declaró 
á  los  esclavos  asi  manumitidos  la  libertad,  y  se  les  negó  la  ciudadanía, 
como  se  dirá  mas  adelante. 

In  sacrosanctis  ecclesiis. — La  manumisión  en  los  templos  cristia- 
nos reemplazó  á  la  antigua  del  censo  lustral.  La  del  censo  se  hacia 
inscribiendo  el  censor  con  la  voluntad  del  señor  el  nombre  del  esclavo 
en  las  tablas  censuales ,  porque  como  en  ellas  solo  constaban  los  ciu- 
dadanos y  sus  hijos^  es  claro  que  este  otorgamiento  del  dueño  equi- 
valía á  una  declaración  pública  de  manumisión.  El  censo,  introducido 
en  tiempo  del  rey  Servio  Tulío  para  conocer  el  número  y  ríqueza  de 
los  ciudadanos  y  que  se  hacia  cada  cinco  años ,  cayó  en  desuso  en 
tiempo  de  los  Emperadores.  Constantino  introdujo  en  lugar  de  esta 
manumisión  la  que  se  hacia  en  los  templos ,  viniendo  á  ejercerse  asi 
bajo  los  auspicios  de  la  religión  un  acto  que  tan  conforme  era  al  espí- 
ritu de  igualdad  y  de  fraternidad  ,  que  predicaba  el  cristianismo  (1). 
Allí  á  presencia  de  los  fieles  y  del  clero  que  debia  suscribir  el  acta  ,  el 
señor  manifestaba  su  voluntad,  y  desde  el  mismo  momento  el  esclavo 
quedaba  manumitido. 

Vindicta. — Diferentes  y  aun  contradictorias  son  las  noticias  que 
de  este  modo  de  manumitir  se  leen  en  los  autores.  Después  de  exa- 
minar detenidamente  sus  opiniones  ,  creo  que  merece  los  honores  de 


(I)    Leyes  l  y  2,  lít.  XIII,  lib.  I  del  Cóü. 
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la  adopción  ,  como  mas  natural  y  verisímil  ^  la  que  espone  Mr.  Orto- 
lan  al  comentar  este  mismo  texto.  Para  su  comprensión  me  parece  ne- 
cesario establecer  previamente  algunas  doctrinas ,  aun  con  peligro  de 
parecer  poco  metódico.  La  libertad  no  estaba  en  el  comercio ,  no  era 
de  consiguiente  objeto  de  prescripción  ;  por  lo  tanto  el  que  se  hallaba 
reducido  á  injusta  esclavitud  podia  en  cualquier  tiempo  proclamar  su 
libertad.  Mas  como  podia  suceder  que  no  quisiese  hacerlo ,  ó  bien, 
como  dice  el  jurisconsulto  Ulpiano  (1) ,  en  odio  á  su  familia  para 
afrentarla,  ó  por  cualquiera  otra  razón,  entonces  sus  ascendientes,  sus 
descendientes  y  aun  sus  cognados  estaban  autorizados  para  reclamar 
la  libertad  aun  á  pesar  suyo.  Esto  daba  lugar  al  proceso  llamado  causa 
liberalis  á  que  consagra  el  Digesto  uno  de  sus  títulos  (i).  De  aquí 
sacaron  los  romanos  el  rito  de  la  manumisión  per  vindictam ,  que 
no  era  mas  que  mera  ficción  del  proceso  liberalis  causa ,  que  cua- 
draba perfectamente  con  el  carácter  simbólico  del  derecho  primitivo. 
Estando  delante  del  magistrado  el  señor  y  el  esclavo ,  se  presentaba 
un  amigo  de  ellos  ó  un  lictor  haciendo  de  demandante ,  llamado  en 
este  juicio  adsertor  libertatis ,  y  fingiendo  reivindicar  la  libertad  del 
esclavo :  el  señor  no  contestaba  ,  y  el  magistrado  declaraba  la  libertad. 
Entre  las  solemnidades  de  este  juicio  habia  la  de  poner  una  varita 
(festuca^  vindicta)  sobre  la  cabeza  del  esclavo  ,  cosa  no  especial  á  este 
negocio ,  sino  á  todas  las  vindicaciones ,  porque  venia  á  ser  un  em- 
blema de  la  propiedad  ;  de  aquí  tomó  nombre  esa  manumisión.  El 
origen  etimológico  que  da  Tito  Livio  á  la  palabra  vindicta ,  de  Yindi- 
cio,  esclavo  de  los  Vitelios  que  fué  premiado  con  la  libertad  por  el  se- 
nado, en  recompensa  de  haber  descubierto  una  conjuración  que  se 
proponía  restablecer  el  trono  de  Tarquino  el  Soberbio^  nos  parece  mas 
ingenioso  que  verisímil. 

ínter  amicoSy  autper  epistolam. — La  manumisión  per  epistolam  no 
requería  solemnidades ,  bastaba  para  ello  el  escrito  en  que  el  señor  la 
otorgaba :  mas  Justiniano  paraf  evitar  sin  duda  la  mala  fé  de  los  que 
negaban  falsamente  la  autenticidad  del  documento ,  é  impedir  la  faci- 
lidad de  fingirlo  que  tenian  los  esclavos  fugitivos,  estableció  que  fuera 
suscrito  por  cinco  testigos  (3).  Igual  número  de  testigos  exigió  (4)  ea 
la  declaración  de  libertad  que  el  señor  hacia  entre  sus  amigos  á  favor 
del  esclavo. 

Per  testamentum, — Oportunamente  manifestaré  cómo  en  su  orí- 
gen  los  testamentos  adquirieron  el  carácter  de  ley :  basta  aquí  notar 
que  la  sociedad  tenia  intervención  en  las  manumisiones  hechas  por 


(i)  Ley  I,  tu.  XII,  lib.  XL  del  Dír. 

(3)  El  citado  titulo  XII  del  lib.  XL. 

(3)  §.  I,  ley  1,  tit.  VI.  lib.  Vil  del  C6d. 

(4)  |.  2  de  la  misma  ley. 
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este  medio.  La  facultad  que  dieron  al  señor  las  leyes  de  las  Doce 
Tablas  de  disponer  de  sus  cosas  por  última  voluntad ,  se  estendia  á 
conceder  la  libertad  al  esclavo ,  que  solo  era  cosa  como  se  ha  mani- 
festado. La  libertad  así  adquirida  podia  ser  directa  ó  fideicomisaria. 
La  directa ,  esto  es ,  la  que  inmediata  é  imperativamente  venia  del 
testador  9  podia  dejarse  ó  espresa  ó  tácitamente:  espresamente,  como 
cuando  decia :  sea  libre  mi  esclavo  Sempronio  ;  ejemplo  de  la  tácita 
puede  ser  el  de  un  testador  que  nombrase  á  un  esclavo  suyo  tutor 
de  sus  hijos ,  porque  es  claro  que  implícitamente  le  daba  la  liber- 
tad ,  puesto  que  sin  ella  no  podia  encargarse  de  la  tutela.  En  la  li- 
bertad fideicomisaria  debía  además  mediar  otra  persona  á  quien  el  tes- 
tador rogaba  que  manumitiera  al  esclavo.  Esta  diferencia  no  era  pu- 
ramente formularia ,  sino  que  producía  sus  efectos.  El  manumitido 
directamente  adquiria  la  libertad  desde  el  momento  en  que  habia  un 
heredero,  y  no  tenia  patrono:  por  esto  le  llamaban  libertus  orcinus 
(ab  orco) ,  porque  su  patrono  habia  entrado  en  la  mansión  de  los  muer- 
tos. Aquel  á  quien  se  dejaba  la  libertad  fideicomisaria  ,  necesitaba  por 
el  contrario  que  se  la  diese  el  encargado  de  hacerlo  y  al  que  le  quedaba 
el  derecho  de  patronato  (1). 

Aliam  quamlibet  valuntatem. — Estas  palabras  hacen  ahision  á  los 
codicilos. 

Aliis  multismodis. — Una  constitución  de  Justiniano  (2)  refiere 
los  modos  de  que  aquí  solo  hace  indicación.  Estos  son:  1.^  Si  el  se- 
fior  abandonaba  al  esclavo  enfermo  de  peligro,  echándole  de  su  casa, 
sin  procurarle  un  albergue  en  que  fueran  atendidas  sus  dolencias ,  en 
cuyo  caso  ni  aun  le  quedaba  reservado  el  derecho  de  patronato  (3). 
2.°  Si  prostituía  la  esclava  que  compró  con  la  condición  de  no  ha- 
cerlo ,  porque  entonces  la  mujer  adquiria  la  libertad  y  no  tenia 
patrono  (4).  3.^  Si  el  esclavo ,  con  la  voluntad  del  finado  ó  de  su  be- 
redero  ,  llevaba  el  gorro  de  la  libertad  en  las  exequias  de  su  señor,  por- 
que merece  castigo  la  ostentación  de  ser  hun^ino  dando  la  libertad  á 
muchos,  cuando  es  solo  en  apariencia  (5).  4.^  Si  el  señor  casaba  con 
un  hombre  libre  á  su  esclava  y  le  constituía  dote  (6).  5.^  Si  en  una 
acta  pública  daba  al  esclavo  el  nombre  de  hijo  (7) ,  aunque  esto  no  era 
suficiente  para  la  adopción  ,  que  requería  otras  solemnidades.  6.°  Sí 


(1)  S*  2  dol  til.  XXIV  ,  lib.  n  do  otias  lost. 

(3)  TiuVI.lib.VlldelGód. 

(3)  1-3. 

(4)  J.4- 

(5)  S.5. 

(6)  i  9. 

(7)  $.10. 
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entregaba  al  esclavo  ó  destroía  los  documentos  en  que  se  acreditaba 
]a  esclavitud ,  si  bien  para  evitar  que  los  siervos  los  sustrajeran  ,  y  se 
procurasen  asi  la  libertad,  se  requería  la  presencia  de  cinco  testi- 
gos (1).  Todos  ios  demás  modos  de  manumitir  mencionados  por  los 
jurisconsultos,  ó  establecidos  por  las  constituciones  imperiales  fueron 
derogados  (2) ,  y  por  lo  tanto  el  llamado  per  convivium  que  se  verifi- 
caba cuando  el  señor  daba  en  su  mesa  al  esclavo  el  lugar  que  solo  po- 
día tener  como  convidado. 


2  Serví  vero  á  dominis  setnpér  ma- 
numilli  solent :  adeó,  ut  vel  in  tran- 
situ  manumittantur,  veluti  cum 
prsetor  aut  procónsul  aut  praeses  in 
balneam  vel  iu  tbeatrum  eat. 


Los  esclavos  suelen  ser  manumi-  s 
tidos  por  sus  señores  en  cualquiera 
tiempo  ;  así  lo  son  válidamente  de 
paso,  por  ejemplo,  cuando  al  pre- 
tor, el  procónsul  ó  el  presidente 
van  al  baño  ó  al  teatro. 


Tomado  de  Cayo.  ($.20,  Com.  I  de  sus  Inst.) 
Comentario. 

Semper  vel  in  transitu. — Esto  es,  en  cualquier  dia  fasto  ó  nefasto, 
y  sin  necesidad  de  estar  en  el  tribunal ;  la  razón  es  porque  las  manu- 
misiones eran  actos  de  jurisdicción  voluntaria. 


Libertinorum  autem  status  tri- 
pertitus  antea  fuerat.  Nam  qui  ma- 
numittebantur ,  mod6  majorem  et 
justam  libertatem  consequebantur, 
et  fíebant  cives  Romani ;  modo  mi- 
norenif  et  Latini  ex  lege  Junta  Ñor- 
haná  fiebant ;  modo  inferiorem ,  et 
fiebant  ex  lege  JEliá  Sentid  dedi- 
ticiorum  numero  (a).  Sed  dediticio- 
rum  quidem  pessima  condítio  jam 
ex  multis  temporibus  in  desuetudi- 
nemabiit:  Latinorum  vero  nomen 
non  frequentabatur :  ideóque  nostra 
pietas  omnia  augere ,  et  in  melio- 
.  rem  statum  reducore  desiderans ,  in 
dfjtdbus  constitutionihus  boc  emen- 
davit,  et  in  pristinum  statum  redu- 
xit,quia  et  k  primis  urbis  Romse 
cunabulis  una  atque  simplex  libertas 
competebat ,  id  est  eadem  ,  quam 
habebat  manumissor,  nisi  quod  sci- 


El  estado  de  los  libertinos  antes  ; 
era  de  tres  clases,  porque  ya  adqui- 
rían una  libertad  entera  y  completa 
y  se  hacían  ciudadanos  romanos, 
ya  una  libertad  menor  y  eran  lati- 
nos por  la  ley  Junia  Norbana,  ya 
por  último  una  libretad  inferior  y 
eran  deditícios  por  la  ley  Elía  Sen- 
cía  (a).  La  miserable  condición  de 
los  deditícios  había  caído  en  desuso 
desde  tiempo  antíguo ,  y  el  nombre 
de  los  latinos  era  ya  raro.  Por  lo 
tanto,  nuestro  amor  á  la  humani- 
dad, deseando  completarlo  y  mejo- 
rarlo todo,  ha  corregido  esto  y  loba 
reducido  á  su  primitivo  estado  con 
la  publicación  de  dos  constitucio- 
nes, porque  en  los  antiguos  tiempos 
de  Roma  era  una  misma  y  simple  la 
libertad  que  á  todos  competía ,  esto 
es ,  la  que  tenía  el  manumitente,  so- 


(2) 
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licél  libertinas  sit,  qni  manumiui- 
tur  y  licét  manamissor  ingenuus  sit. 
Etdediticios  quidem  perconstitutio- 
nemnostram  expulimus,  qnampro- 
molgavimas  ínter  nostras  decisio- 
nes, per  qaasy  suggerente  nobis 
TríbonianOy  viro  excelso ,  qusesto- 
re,  antiqui  juris  altercationes  placa- 
Timos  ;  Latinos  autem  Junianos ,  et 
omnem »  qu»  circa  eos  fuerat ,  ob- 
senrantiam,  alia  constitutione  per 
ejosdem  qusstoris  suggestionem  cor- 
reximus,  qu»  inter  imperiales  ra- 
diat  sanctiones.  Et  omnes  libertos 
nolldy  neo  cetatis  manumissi^  nec 
dominii  manumissoris ,  nec  in  ma- 
numissionis  modo  discrimine  habitó, 
sienti  antea  observabalur,  civitate 
Romana  donavimus :  multis  additis 
modis ,  per  qnos  possit  libertas  ser- 
vis  ,  com  cwitale  Romanáj  qnffi  sola 
inpraesenti  est,  praestari  (6). 


lo  con  la  diferencia  que  el  manumi- 
tido era  libertino,  aunque  el  ma- 
numitente  fuera  ingenuo.  Asi  hemos 
suprimido  los  dediticios  por  una 
constitución,  que  ha  calmado  las 
cuestiones  del  antiguo  derecho,  des- 
pués do  oir  los  consejos  de  Tribo- 
niano ,  varón  ilustre  y  cuestor.  A 
sus  instancias  también  hemos  dado 
otra  constitución  que  brilla  entre 
las  leyes  imperiales,  quitando  los 
latinos  junianos  y  todo  lo  que  les 
hacia  referencia.  De  este  modo  he- 
mos dado  á  todos  los  libertos  la  ciu- 
dadanía romana ,  sin  ninguna  dife- 
rencia por  razón  de  la  edad  del  ma- 
numitido, ni  del  dominio  del  manu- 
mitente,  ni  de  la  forma  de  la  manu- 
üíision,  como  antes  se  verificaba; 
añadiendo  muchos  modos  por  los 
cuales  pueda  darse  la  libertad  con 
la  ciudadanía ,  única  que  existe  ac- 
tualmente (b). 


orígenes. 

(a)    Conforme  con  Cavo.  (S§.  12,  13, 16  y  17  de  sus  Inst.) 
(6)    Títulos  V  y  VI  del  lib.  VII  del  Cód. 

Comentarlo. 

Antea  fuerat. — Alude  á  los  tiempos  posteriores  al  establecimiento 
del  Imperio^  porque  durante  los  últimos  reyes  y  en  la  república  todos 
los  manumitidos  adquirían  la  libertad  romana ,  lo  cual  se  atribuye 
al  rey  Servio  Tulio,  que ,  á  pesar  de  ser  de  condición  libertina,  llegó 
á  ocupar  el  trono  de  Rómulo.  Aunque  ciudadanos ,  eran  sin  embargo 
de  un  orden  inferior :  no  gozaban  de  la  ingenuidad ,  y  solo  podian 
ser  adscritos  en  las  cuatro  tribus  urbanas  como  en  las  menos  nobles. 

Majorem  etjustam, — La  libertad  romana,  esto  es,  la  libertad  en 
toda  su  plenitud ,  que  daba  al  manumitido  juntamente  la  condición 
de  hombre  y  la  consideración  de  ciudadano.  En  su  lugar  oportuno 
se  manifestará  la  ostensión  y  los  efectos  de  la  ciudadanía.  Ahora 
me  limitaré  á  decir  que  para  dar  esta  libertad  era  necesario  que  la 
tuviese  el  manumitente,  esto  es,  que  fuera  ciudadano,  y  por  lo 
tanto  que  le  perteneciera  el  dominio  quiritario  sobre  el  esclavo;  se 
requería  también  que  la  manumisión  se  hiciera  de  un  modo  so- 
lemne ,  porque ,  como  se  ha  visto ,  solo  en  ellos  la  sociedad  tenia  par- 
ticipación ó  directa  ó  indirecta.  Los  demás  modos  de  manumitir  antes 
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(le  la  ley  Junra  Norbana,  solo  eran  de  hecho  no  de  derecho ;  y  por  lo 
tanto  los  manumitidos  en  rigor  quedaban  esclavos  9  sí  bien  el  pretor 
sostenía  su  libertad  (1)  como  he  manifestado  en  el  comentario  del  pár- 
rafo primero  de  este  título. 

Minorem. — La  libertad  menor,  esto  es,  la  de  los  pereg^rinos» 
Con  objeto  de  no  anticipar  prematuramente  las  doctrinas,  dejo  la 
completa  ilustración  de  esta  palabra  para  el  título  de  la  capitis^ 
diminución. 

¿alirn.— Llámanse  también  Junianos.  Gayo  (2)  nos  manifiesta 
el  origen  de  las  dos  denominaciones  :  Latinos ^  porque  la  ley  quiso 
que  fueran  libres,  como  los  ciudadanos  romanos  ingenuos  llevados 
desde  la  ciudad  á  las  colonias  del  Lacio :  Junianos ,  porque  la  ley 
Junia  declaró  su  libertad,  aunque  no  los  llamó  á  participar  de  la 
ciudadanía.  Consecuencia  de  esta  clasificación  es  que  al  mismo  tiem- 
po que  eran  admitidos  á  la  participación  de  algunos  actos  civifes, 
como  peregrinos  eran  desechados  de  aquellos  en  que  el  rigor  del 
derecho  exigía  la  cualidad  de  romanos.  Asi  ni  tenían  el  sufragio  en 
las  asambleas  del  pueblo,  ni  aptitud  para  el  ejercicio  de  las  funcio- 
nes públicas ,  ni  capacidad  para  la  testamentifícacion  activa  ó  pasiva; 
si  bien  podían  recibir  por  fideicomiso ,  y  ser  compradores  de  la  fa- 
milia ,  libripendes  6  testigos  en  el  testamento  per  as  et  libram,  A  su 
muerte  puede  decirse  que  renacía  el  dominio  del  señor  porque  he- 
redaba sus  bienes :  así  elegantemente  espresa  en  otro  lugar  Justinia  • 
no  (3) ,  que  al  exhalar  el  último  suspiro  perdían  la  libertad  y  la  vida. 
Varios  eran  los  medios  por  los  cuales  los  latinos  podían  llegar  á  ob- 
tener la  libertad  romana  (4).  Ulpíano  en  sus  Reglas  (5)  los  compren- 
de bajo  la  palabra  benefició  principaliy  liberis^  iteratione  y  militidy 
nave  y  wdifició,  pistrinó.  Benefició  principaliy  esto  es,  por  rescripto 
imfeTidX  :  liberis  y  cuando  habiendo  contraído  el  esclavo  matrimonio 
con  una  ciudadana  ó  latina  tenía  un  hi]o :  iteratione  y  si  de  nuevo 
era  manumitido  con  las  circunstancias  que  daban  entrada  en  la  ciu- 
dadanía :i»t7tí¿(2,  militando  en  los  vigiles  por  tres  años:  nave  y  si 
había  construido  un  buque,  y  por  espacio  de  seis  años  trasportado 
en  él  granos  á  Roma :  cedifició ,  fabricando  una  casa  en  la  ciudad: 
pisirinóy  estableciendo  una  panadería. 

Lege  Juniá  Norband. — La  ley  Junia  Norbana ,  que  fue  publicada 
el  año  de  771  de  la  fundación  de  Roma,  imperando  Tiberio,  y  sien- 
do cónsules  M.  Junio  Sílano  y  L.  Junio  Norbano  Balbo ,  estableció 


li)    J.  56,  Gom .  111  do  las  Insl.  de  Gayo 


¡.  56,  Gom.  111  dü  las  Insl.  do  Cayo. 

til.  VIH.  lib.  III  do  esta  misma  obra, 
siguientes ,  Gom.  I  do  las  Insl.  de  Gayo. 


(3)    S.4,lit. 
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qae  los  manumitidos  por  medios  no  solemnes  solo  adquirieran  la  li- 
bertad latina. 

Inferiorem. — Pessima  libertas ,  la  llama  Cayo  en  sus  Institucio- 
nes (1)  por  lo  menguados  que  eran  sus  efectos* 

Lege  jEliá  Sentid. — De  la  ley  Elia  Sencia  ,  publicada  en  el  impe- 
rio de  Augusto  ,  siendo  cónsules  Sexto  Elio  Gato  y  C.  Sencio  Satur- 
nino ^  año  757  de  la  fundación  de  Roma ,  se  babla  con  mayor  os- 
tensión en  el  título  siguiente.  Cumple  solo  á  mi  propósito  en  este, 
decir  que  los  esclavos  que  por  sus  crímenes  habian  sido  azotados, 
atormentados ,  marcados  con  un  hierro  ardiente ,  encadenados  ó  des- 
tinados á  luchar  con  las  fieras ,  si  adquirían  la  libertad  pertenecian  á  la 
clase  de  dediticios  (2). 

Dediticiorum. — Cayo  en  sus  Instituciones  (3)  nos  da  el  origen 
de  esta  palabra:  se  aplicaba  á  los  pueblos  que  habiendo  tomado  las 
armas  contra  Roma  eran  vencidos  ,  y  se  entregaban  á  discreción. 

Duabus  constitutioníbus. — Se  refiere  á  las  dos  constituciones^  acer- 
ca de  la  supresión  úq  la  libertad  latina  y  dediticia ,  que  forman  los 
títulos  V  y  VI  del  libro  VII  del  Código ,  de  que- que  habla  después  en 
el  mismo  texto. 

jEtatis  manumissi. — Por  la  ley  Elia  Sencia  estaba  prevenido  que 
no  adquiriese  la  ciudadanía  el  esclavo  menor  de  treinta  años ,  ma- 
numitido en  testamento ;  y  que  los  que  lo  eran  per  vindictam ,  solo 
la  obtuviesen  cuando  precediera  causa  justa  aprobada  en  consejo ,  pa- 
labra que  se  esplicará  en  el  mismo  título. 

Dominii  manummom.— Dificil  es  comprender  claramente  el  texto 
en  las  ediciones  en  que  á  la  palabra  dominii  reemplaza  la  de  do- 
miniy  porque  esta  última  lectura  no  cuadra  bien  á  la  prohibición 
que  tenian  los  señores  menores  de  veinte  años  de  manumitir ,  por 
la  ley  Elia  Sencia  ,  lo  que  después  modificó  Justiniano  (4).  Por  esto 
me  parece  acertada  la  opinión  de  los  que  leen  dominii^  esto  es, 
sin  distinción  del  dominio  quiritario  ó  bonitario.  He  aceptado  para 
la  traducción  esta  lectura ,  fiel  al  texto  que  tengo  elegido  como  mas 
correcto. 

Civitate  romana — Aunque  en  tiempo  del  Emperador  Antonino 
Caracalla  se  habia  concedido  la  cualidad  de  ciudadanos  romanos  á 
todos  los  súbidtos  del  Imperio ,  esto  era  solo  para  igualar  los  que 
habitaban  sus  diversos  territorios :  la  diferencia  de  los  derechos ,  que 
dimanaban  del  nacimiento  y  de  la  condición  libertina ,  quedó  sub- 
sistente hasta  Justiniano.  Asi  puede  decirse  que  Caracalla  igualó  á 

(1)    ).S6,  Gom.  I. 
(3)    Í.4,Coin.I. 
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todos  los  ingenuos  que  habitaban  los  dilatados  dominios  de  Roma. 
Justiniano  hizo  otro  tanto  entre  las  diversas  clases  de  libertinos ,  y 
aun  es  de  añadir  que  no  contento  con  esto  niveló  por  una  novela  (1) 
á  los  ingenuos  y  á  los  libertinos,  si  bien  dejó  intactos  los  derechos 
de  patronato. 

Al  concluir  este  comentario  reputo  conveniente ,  para  evitar  la 
confusión  que  podría  resultar  por  efecto  de  no  seguir  Justiniano  en 
el  texto  el  orden  cronológico  de  las  leyes ,  hacer  un  ligero  resumen 
que  la  disipe.  Al  principio ,  solo  habia  una  clase  de  libertad ,  la 
libertad  romana ,  que  por  completo  adquiría  el  manumitido ,  cuan- 
do lo  era  por  un  ciudadano  ,  único  que  podia  trasmitírsela.  Los 
modos  de  hacerlo  eran  los  solemnes :  el  testamento ,  el  censo ,  la 
vindicta  ,  en  que  como  se  ha  visto  tenia  participación  la  ciudad. 
Todos  los  demás  medios  carecían  de  fuerza  legal ;  los  manumiti- 
dos por  ellos  estaban  en  libertad  ,  pero  no  eran  libres :  los  pretores 
con  su  oficio  de  equidad  precedieron  al  derecho  escrito  en  soste- 
ner las  manumisiones  de  esta  clase.  La  ley  Elia  Sencia,  sin  hacer 
ninguna  variación ,  previno  que  solo  algunos  manumitidos  tuvie- 
ran la  condición  de  dediticios  :  como  las  manumisiones  reconoci- 
das hasta  entonces  eran  únicamente  las  solemnes ,  es  claro  que  á 
ellas  se  refería  la  ley ;  las  demás  continuaron  del  mismo  modo  que 
anteriormente.  La  ley  Junia  Norbana ,  estableciendo  la  libertad  lati- 
na para  los  manumitidos  por  modos  no  solemnes ,  convirtió  en  de- 
recho para  los  esclavos  lo  que  antes  solo  tenían  por  la  costumbre, 
y  por  la  jurisdicción  equitativa  del  magistrado.  Justiniano  vino  por 
último  á  destruir ,  primero  la  diferencia  entre  las  diversas  clases  de 
libertinos  ,  después  la  de  los  ingenuos  y  libertinos  salvando  el  pa- 
'  tronato.  Resulta  ,  pues  ,  que  la  libertad  romana  precedió  á  todas  ,  que 
la  siguió  la  dediticia  y  que  la  última  fué  la  latina. 


TITILÜS  VI. 


Quí,  quibus  «z  oantis,  numomítUre 


TITULO  VI. 

De  las  penonas  <|ae  no  puedan  oie- 
'  '  - ,  y  de  les  oemet  que  impi- 
den hacerlo. 


Terencio ,  Plauto ,  Tácitoy  Dionisio  Halicarnaso ,  pintando  con 
colores  animados  la  degradación  de  las  costumbres ,  debida  en  gran 
parte  á  la  esperanza  de  la  libertad  ,  que  arrastraba  á  los  esclavos  á 
ser  instrumentos  de  crímenes ,  nos  hacen  conocer  los  motivos  que 

(i)    La  78. 
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en  los  primeros  tiempos  del  Imperio  promovieron  las  leyes  odiosas, 
de  que  el  Emperador  Justiniano  trata  en  este  título  y  en  el  siguien- 
te. Ya  se  procuraban  los  esclavos ,  por  medio  de  robos  y  prostitucio- 
nes ,  el  dinero  que  la  avaricia  de  sus  dueños  les  exigía  para  rescatar 
su  libertad  ;  ya  la  estipulaban  como  premio  de  los  homicidios  y  en- 
venenamientos en  que  estaban  asociados ,  ó  de  los  servicios  que, 
abusando  de  la  inesperiencia  de  la  juventud  ,  les  prestaban  en  sus 
estravios ;  ya  ofrecian  dar  como  precio  del  rescate  las  distribuciones 
gratuitas  que  se  repartían  á  los  indigentes ,  y  que  como  libres  per-* 
cibírian.  Contribuyeron  á  este  desorden  el  orgullo ,  la  ambición  y  la 
mala  fé  de  algunos  ciudadanos ,  que  manumitían  sus  esclavos  para 
dar  gran  ostentación  á  los  funerales ,  ó  para  tener  mayor  número  de 
partidarios,  ó  para  burlarse  de  sus  acreedores. 

La  ley  Elia  Sencia ,  de  que  ya  he  hablado  en  el  título  anterior, 
trató  de  cohibir  esta  licencia ,  como  se  conoce  por  las  disposicio- 
nes que  quedan  antes  mencionadas ,  por  las  que  ahora  se  espon. 
drán  ,  y  por  otras ,  que  aunque  no  de  tanta  importancia ,  corres- 
pondían perfectamente  á  su  objeto ,  y  que  omitiré  por  no  salir  de 
los  límites  de  mi  propósito.  Solo  añadiré  que  satisfizo  tanto  á  Au- 
gusto esta  ley ,  que ,  según  dice  el  mencionado  Dionisio  Hali cama- 
so  j  recomendó  su  observancia  á  Tiberio  y  al  senado  entre  sus  últi- 
mos encargos. 


Non  tamen  cuicumque  volenti 
manumitiere  licet.  Nam  Is,  quí  m 
fraudem  creditorum  ,  manumittit^ 
nihil  agit ;  quia  léx  iEIia  Sentía 
i  ID  pedí  t  libertatem. 


No  es  lícito  sin  embargo  á  todos 
hacer  manumisiones,  porque  el  que 
manumite  en  fraude  de  los  acreedo- 
res nada  hace ,  pues  que  la  ley  Ella 
Sencia  impide  la  libertad. 


Copiado  de  Cayo.  (H-  36  y  37,  Com.  I  de  sus  Inst.) 
Comentario. 

In  früudem  creditorum  manttmittit. — Los  esclavos  constiluian 
parte  de  la  riqueza  entre  los  antiguos :  dándoles  la  libertad ,  el  que 
estaba  cargado  de  deudas  podía  hacerse  insolvente  del  todo  ó  en  parte. 
Esto  es  lo  que  se  trató  de  evitar,  declarando  nulas  las  libertades 
dadas  para  defraudar  á  los  acreedores.  De  la  misma  redacción  áe\ 
texto  aparece  que  deben  incurrir  la  intención  y  el  efecto  ,  como  des- 
pués mas  esplícítamente  dice  el  Emperador. 

Nihil  agit. — Quiere  decir  :  la  libertad  es  nula ,  re  reputa  no  dada, 
á  diferencia  de  las  enagenaciones  de  los  demás  bienes  que  se  ha- 
cían en  fraude  de  los  acreedores  ,  que  eran  válidas  ,  y  se  revoca- 
ban por  la  acción  Pauliana.  Debe  aquí  advertirse  la  diferencia  entro 
la  nulidad  y  la  rescisión  de  una  cosa.  La  nulidad  supone  insubsistente 

Tomo  i.  7 
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poT  Sí,  y  sin  fuerza  alguna  legal  el  acto  á  que  se  refiere:  la  res- 
cisión por  el  contrario ,  supone  que ,  siendo  el  acto  en  su  princi- 
pio válido  y  produciendo  efectos  civiles,  se  destruye  en  virtud  de 
otras  causas  legítimas  que  aparecen  después.  Como  la  libertad  ,  según 
decian  los  romanos ,  una  vez  dada  no  podia  revocarse  (1),  es  claro 
que  tenian  que  declarar  su  nulidad  para  ser  consecuentes  al  princi- 
pio ,  y  conservar,  su  derecho  á  los  acreedores.  No  puede  sin  em- 
bargo negarse  que ,  á  pesar  de  que  las  leyes  hablan  generalmente 
con  esta  precisión  (2),  hay  otras  «n  que  se  dice  (3)  que  la  libertad 
dada  en  fraude  de  los  acreedores  se  rescinde  ó  se  revoca.  Aunque 
poco  inclinado  á  conciliar  leyes ,  porque  no  creo  en  la  infalibilidad 
de  los  legisladores  ^  me  parece  que  muy  bien  puede  decirse  que 
estas  últimas  espresiones  deben  entenderse  usadas,  impropiamente,  en 
el  sentido  de  que  la  manumisión  no  queda  desde  luego  sin  efecto, 
sino  que  está  pendiente  hasta  que  los  acreedores  usen  de  su  dere- 
cho, prueben  que  ha  existido  el  fraude  y  obtengan  sentencia  favora- 
ble. Mientras  esto  subsistía  indeciso,  los  esclavos  eran  MaUj^iberos  (4). 


Licet  autem  domino  ,  qui  sol- 
vendo  non  est,  testamento  servum 
suum  cum  libértate  hseredem  insti- 
tuere ,  ut  fíat  liber  hseresque  ei  so^ 
lus  et  necessarius  ,  si  modo  nemo 
alius  ex  eó  testamentó  hseres  extite- 
rit ,  aut  quia  nemo  hffires  scriptus 
sit ,  aut  quia  is ,  qui  scriptus  est, 
quálibet  ex  causa  hseres  non  extite- 
rit.  Idque  eMem  lege  ^liá  Sentía 
provisum  est  (a) ,  et  recte:  valde 
enim  prospiciendum  erat ,  ut  egen- 
tes  homines,  quibus  alius  hseres  ex- 
titurus  non  esset,  vel  servum  suum 
necessarium  hseredem  habeant,  qui 
satisfacturus  esset  creditoribus,  aut, 
hoc  ed  non  faciente,  creditores  res 
hsereditarias  serví  nomine  vendant, 
ne  injuria  defunctus  affíciatur  (h). 


El  señor  insolvente  puede  dar  en  4 
testamento  á  un  esclavo  suyo  la  he- 
rencia con  la  libertad,  para  que  sea 
libre  y,  su  heredero  tinico  y  nece- 
sario, con  tal  que  no  exista  otro  he- 
redero en  este  testamento ,  bien  sea 
porque  no  haya  ninguno  instituido, 
ó  porque  ei  instituido  no  llegue  á 
serlo  por  cualquier  causa.  La  misma 
ley  Elia  Sencia  previno  esto  (a)  con 
razón,  porque  debía  atenderse  á  que 
los  hombres  pobres,  que  no  tuvieran 
otro  heredero,  pudiesen  al  menos 
dejar  un  esclavo  suyo  como  herede- 
ro necesario ,  el  cual  satisfaciera  á 
los  acreedores;  y  no  haciéndolo, 
pudieran  estos  vender  los  bienes  he- 
reditarios en  nombre  del  esclavo ,  y 
asi  la  memoria  del  difunto  no  reci- 
biese ninguna  injuria  (h). 


orígenes. 


(a)    Tomado  de  Uipiano.  ({.  14  del  tit.  I  de  sus  Reglas.) 
(6)    Tomado  de  Gayo.  (§.  154  del  Gom.  II  de  sus  Inst. ) 


(I)  S.  5 ,  Ut.  XI,  lib.  III  do  esUs  Inst . 

h)  i,  inicial  de  la  ley  3,  Ut.  IX,  lib,  XL  del  Dig.;  y 

(3)  f.  2  de  la  citada  ley  5,  Ut.  IX,  lib,  XL  del  Dig.;  y 

(4)  §.  1,  ley  1,  Ut.  vil,  lib.  XL  del  Dlg . 


leyes  11  y  26  del  mismo  tilalo. 
leyl,  tit,  XI.  lib.  VII  del  Cód. 
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Coneitarío. 


Solus.  —  Esto  es:  porque  haya  sido  instituido  solo,  ó  porque 
habiéndolo  sido  con  otros,  faltando  estos  haya  llegado  á  ser  here- 
dero único ,  sin  tener  por  sustituto  á  un  hombre  libre ,  que  seria 
llamado  antes  que  él  (1).  Cuando  eran  los  dos  esclavos  instituidos, 
mutuamente  se  impedían  la  libertad ;  pero  faltando  uno  antes  de  la 
apertura  del  testamento,  el  otro  la  adquiría  (2).  No  sucedía  lo  mismo 
cuando  uno  era  instituido  y  se  sustituía  vulgarmente  al  otro ,  pues 
entonces  el  primer  llamado  era  el  que  adquiría  la  libertad  y  la  he- 
rencia (3). 

NecessariíAs. — Llamábase  así  al  esclavo  propio  instituido  heredero, 
porque  no  estaba  en  su  arbitrio  aceptar  ó  repudiar  la  herencia  ,  sino 
qae  forzosamente  tenia  que  adirla  ,  ó  por  mejor  decir,  era  heredero 
en  virtud  de  la  ley  sin  necesidad  de  la  adicioo.  En  otra  parte  de 
esta  ohra  se  desenvuelven  mas  estas  doctrínas. 

Et  recté. — ^Justa  llama  aquí  el  Emperador  á  esta  disposición  de 
la  ley  Elia  Sencia,  que  conservó  en  la  parte  compatible  con  sus 
reformas ,  porque  igualados  los  libertinos  no  habia  ya  lugar  á  con- 
ceder al  esclavo  único,  heredero  necesario  la  libertad  romana  en  lu- 
gar de  la  dediticia.  A  las  razones  que  lo  aconsejaban ,  tan  confor- 
mes con  las  costumbres ,  se  agregaba  también  la  de  que  la  intención 
del  testador  no  era  perjudicar  á  sus  acreedores. 

Yaldé  prospiciendum  erat. — Esto  se  fundaba  en  la  nota  de  opro- 
bio que  imponía  la  opinión  á  los  deudores  insolventes.  De  este  mo- 
do al  mismo  tiempo  que  el  esclavo  salvaba  de  ella  á  su  señor ,  con- 
seguía la  libertad ,  la  ciudadanía  y  la  facultad  de  adquirir  en  lo  suce- 
sivo, como  en  otro  lugar  aparecerá  mas  estensamente. 


i  Idemque  juris  est,  etsi  sine  libér- 
tate servus  haeres  institutus  est. 
Quod  nostra  constitutio  non  solüm 
in  dominó,  qul  solvendó  non  est, 
sed  generalitér  constituit ,  nova  hu- 
manitatis  ratione-ut  ex  ipsá  scrip- 
torá  institutionis  etiam  libertas  ei^ 
compelere  videatur-cum  non  est  ve- 
risimüe ,  eum ,  quem  hseredem  sibi 
elegit,  si  prsetermiserit  libertatis 
daiionem,   servum   remanere  vo- 


Lo  mismo  acontece  aunque  el  es- 
clavo haya  sido  instituido  heredero 
sin  hacer  espresion  de  su  libertad. 
Nuestra  constitución  no  solamente 
estableció  esto  acerca  del  señor 
insolvente,  sino  por  punto  gene- 
ral y  por  razones  de  humanidad, 
determinó  que  con  solo  la  institu- 
ción de  heredero  competa  la  liber- 
tad ,  porque  no  es  verisímil  que  el 
señor  que  elige  por  heredero  á  su 


(I)   Uy  57.  til.  V,  lib.  XXVIII  dol  Dig. 
(i)   Lejc    -     


,  ,    Lejei  49  y  43  del  mismo  Ululo. 

i3)   Loy  60  del  mismo  Ululo ;  y  Ulpíano  ,  §.  14  del  lil.  1  de  sub  Reglas. 
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laisse,  et  neminem  sibi  hseredem 
fore. 


esclavo  sin  hacer  espresion  de  la  li- 
bertad y  quiera  que  permanezca  en 
la  esclavitud  y  y  que  por  lo  tanto 
quede  su  voluntad  sin  efecto. 


Efta  es  la  constitución  de  Jastiniano  que  forma  la  ley  5,  til.  XXYII,  lib.  Vil 
del  Código. 

Comentarle. 

Constituit. — Justiníano  (i)  fué  el  que  terminó  la  cuestión  pen- 
diente entre  los  antiguos  jurisconsultos  sobre  esto ,  decidiéndose 
por  la  opinión  del  menor  número.  La  voluntad  presunta  del  testa- 
dor le  sirvió  de  norma  para  la  resolución  ,  pues  parece  daro  que 
el  que  quiere  el  fin  no  desecha  les  medios  indispensables  para  llegar 
á  él.  Quizá  los  que  eran  de  diferente  dictamen  se  fundaron  en  que 
parecía  absurda  que  una  cosa  tan  preciosa  como  la  libertad  se  con- 
siderara consecuencia  de  otra  mucho  menos  esencial ,  cual  era  la 
herencia. 


2  In  fraudem  autem  creditorum  ma- 
numittere  videtur ,  qui  vel  jam  ed 
tempere,  quó  manumittit^  solvendd 
non  est,  vel  qui,  datis  libertatibus, 
desiturus  est  sol  vendó  essc  (a),  Prce» 
valuisse  tamen  videtur,  mst  ani-- 
mtém  queque  fraudandi  manumissor 
habutt,  non  impediri  libertatem, 
quamvis  bona  ejus  creditoribus  non 
sufñciant  (h) :  ssBpé  enim  de  facul- 
tatibus  suis  ampliús,  qukm  in  bis 
est,  sperant  homines  (c).  Itaque 
tune  intelligimus  impediri  liberta- 
tem ,  cum  utróque  modo  fraudan  tur 
creditores,  id  est,  et  consilió  ma- 
numittentis,  et  ipsá  re,  eó  quod 
bona  non  suffectura  sunt  credito- 
ribus [d). 


Se  entiende  que  manumite  en  fran-  5 
de  de  los  acreedores  aquel  que ,  al 
tiempo  que  lo  hace ,  está  ya  insol- 
vente ,  ó  que  por  manumitir  viene 
á  estarlo  (a).  Ha  prevalecido  sin 
embargo  el  principio  de  que  si  él  no 
tuvo  intención  de  defraudar ,  la  li- 
bertad subsista  aunque  sus  bienes 
no  basten  al  pago  de  los  acreedo- 
res (b) ,  porque  muchas  veces  espe- 
ran los  hombres  mas  de  sus  recur- 
sos que  lo  que  en  realidad  pueden 
dar  de  sí  (c).  Así  entendemos  que  la 
libertad  es  nula ,  cuando  los  acree- 
dores son  defraudados  bajo  estos  dos 
aspectos :  por  la  intención  del  ma- 
numitente,  y  por  el  hecho  mismo  de 
no  bastar  sus  bienes  para  satisfacer 
á  sus  acreedores  (d). 


(a)    Copiado  de  Cayo.  (Ley  10,  tít.  IX,  lib.  XL  del  Dig.) 

{b)    Conforme  con  Juliano.  (Ley  15,  tít.  VIII,  lib.  XUl  del  Dig.) 

{e)  Copiado  de  Cayo.  (Ley  10  antes  citada.) 

[d)    Constitución  del  Emperador  Alejandro.  (Ley  1 ,  tít.  XI,  lib.  VII  del  Cdd.) 

(1)  LcyS,  tU.XXVU,llb.VIdc)Gó(l. 
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ComenUrU. 


Prmalume. — Porque  la  opinión  que  adoptó  Justiüiano ,  aunque 
conforme  con  la  mayor  parte  de  los  jurisconsultos ,  no  era  la  única ,  y 
por  lo  tanto  no  tenia  la  aquiescencia  universal ,  siguió  al  jurisconsulto 
Juliano  (1)^  que  habia  adoptado  la  opinión  de  los  sabinianos,  diferente 
de  la  de  Cayo  en  este  punto. 

Nx$i  animwn.' — No  es  esto  peculiar  al  perjuicio  causado  á  los 
acreedores ,  sino  general  á  todos  los  fraudes :  por  eso  en  derecho  cri- 
minal no  basta  para  reputar  á  uno  delincuente  que  traspase  una  ley  pe- 
nal ;  es  ademas  indispensable  que  sea  la  trasgresion  voluntaria. 


4  Eádem  lege  ^liá  Sentiá  domino 
minori  viginti  annis  non  alitér  ma«- 
numittere  permittitur,  ^udm  U  vin^ 
dicta  f  apud  comilium^  justa  cauta 
manumissionis  adprohata  fuerit. 


Por  la  misma  ley  Eiia  Sencia  el  4 
señor,  menor  de  veinte  años,  no 
puede  manumitir  sino  por  el  rito  de 
vindicta ,  después  de  aprobada  por 
el  consejo  la  causa  justa  de  la  m  a- 
numison. 


orígenes. 

Tomado  de  Gayo.  (f.  38,  Com.  I  de  sns  Inst.) 

Comentano. 

Quam  si  vindicta. — Muchos  son  los  jurisconsultos  que  cambian  la 
lectura  de  este  texto :  paréceme  sin  embargo  que  ,  tal  como  está  ,  tiene 
un  sentido  natural  y  jurídico.  Lo  primero,  se  conoce  por  la  traduc- 
ción que  de  él  presento  :  lo  segundo,  por  la  esplicacion  que  voy  á  dar, 
al  comentar  esta  palabra  y  las  demás  que  lo  requieren.  £1  rito  de  otn- 
dicta  era  el  único  en  que  iptervenia  la  autoridad  judicial :  natural, 
pues ,  era  que  por  él  se  hiciera  la  manumisión  que  requería  conoci- 
miento de  causa. 

Apud  consüium. — Las  manumisiones,  como  queda  dicho  antes, 
podian  hacerse  por  regla  general  cuando  el  magistrado  iba  de  paso 
y  no  ocupaba  su  tribunal.  Esto  se  fundaba  en  que  no  requerían  cono- 
cimiento de  causa.  Siempre  ,  pues  ,  que  la  ley  eiigia  que  precediese 
investigación  y  aprobación  ,  era  necesario  guardar  las  fórmulas  y  el 
tiempo  señalado  para  la  administración  de  justicia.  A  esto  aluden  las 
palabras  apud  consilium ,  es  decir ,  á  presencia  del  consejo  (conventus) 
compuesto  en  Roma  del  pretor,  de  cinco  senadores  y  de  cinco  caballe- 
ros; y  en  las  provincias,  del  gobernador  y  de  veinte  recuperatores  ciu- 
dadanos romanos  (2). 


(i)    Ley  15,  til,  VIH,  lib.  XUI  dol  Dig. 
(2)    S*  ^ »  Com.  I  de  las  lost.  de  Cayo. 
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Justa  causa  adprobata. —  En  el  texto  siguiente  se  reGcren  las  dife- 
rentes causas  reputadas  como  justas  ,  cuya  aprobación  debia  preceder 
á  las  manumisiones  hechas  por  los  menores  de  veinte  años  ,  con  objeto 
de  evitar  que  dieran  inconsideradamente  la  libertad. 


^  Justse  autem  manumissionis  causm 
sunt:  veluti  si  quis  patrem  y  aut 
matrem^  aut  fílium  fíliamve,  aut 
fratrem  sororemve  naturales,  aut 
pasdagogum,  aut  nutricem  educato- 
remve ,  aut  alumnum  alumnamve, 
aut  collactaneum  manumittat ,  aut 
servum,  procuraloris  hahendi  gra- 
tiá,  aut  ancillam,  matrimonii  causa, 
dúm  tamen  intra  sex  raenses  uxor 
ducatur,  nisijusfa  causa  impediat, 
et  qui  manumittitur  procuratoris  ha- 
bendi  gratiá  ne  minor  septem  et  de- 
cem  annis  manumittatur. 


Las  causas  justas  de  la  manumi-  5 
sion  son,  por  ejemplo,  si  alguno 
quiere  manumitirá  su  padre,  á  sm 
madre  ,  á  su  hijo<,  á  su  hija,  á  su 
hermano  ó  á  su  hermana  naturales, 
á  su  preceptor,  ásu  nodriza,  á  su 
ayo,  á  su  alumno  ó  alumna,  á  su 
hermano  de  leche ,  á  un  esclavo  pa- 
ra tener  un  procurador ,  ó  á  una 
esclava  para  casarse  con  ella ;  contal 
que  el  matrimonio  se  celebre  dentro 
de  seis  meses,  á  no  ser  que  lo  impi« 
da  una  causa  legal :  el  esclavo  manu- 
mitido para  ser  procurador  no  debe 
tener  menos  de  diez  y  siete  años. 


orígenes. 

Tomado  de  Ulpíano.  (Leyes  il,  i2  y  13»  tít.  11,  lib.  XL  del  Dig.) 

Comentario. 

Fe/tth*.— Esta  palabra  nos  hace  conocer  que  solo  están  puestos 
como  ejemplo  los  casos  que  el  texto  refiere.  Asi  vemos  inserto  en  et 
Digesto  un  fragmento  de  Marciano  (1)  ,  según  el  que  es  justa  causa 
de  manumisión  haber  librado  ásu  señor  del  peligro  de  la  muerte 
ó  de  la  infamia ;  y  otro  de  Paulo  (2)  que  dice:  que  con  relación  al 
tiempo  pasado  puede  haber  muchas  causas  justas  de  manumisión  ,  tales 
como  haber  ayudado  al  señor  en  una  batalla ,  haberlo  defendido  de 
ladrones  ,  haberlo  cuidado  en  sus  enfermedades  ,  ó  haber  descubierto 
las  asechanzas  fraguadas  en  su  daño  ;  y  por  último  ,  que  son  tantas  las 
causas  de  manumisión  cuantos  son  los  motivos  honestos  que  pueden 
aconsejarla ,  .motivos  que  deben  ser  apreciados  por  la  prudencia  del 
magistrado. 

Patretn^  matrem. — Podia  suceder  que  uno  tuviera  por  esclavos 
á  sus  padres ,  hijos  ó  hermanos.  Pondré  solo  un  ejemplo :  cuando 
una  familia  entera  estaba  en  esclavitud ,  si  el  señor  nombraba  he- 
redero á  uno  de  sus  individuos ,  este  venia  á  ser  el  dueño  del  resto 
de  ella. 


(i)    Ley  9.  tít.  11,  lib.  XI.  del  Dig. 
(3)    S.ído  la  ley  i5  del  mí 


mismo  lítalo  y  libro. 
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Aiumnum  alumnamve. — La  palabra  alumnus  se  refiere  tanto  al  que 
alimenta  y  corneal  que  es  alimentado. 

Procuratorís  habendi. — Los  esclavos  podian  administrar  los  bie- 
nes de  sus  señores,  pero  no  postular^  esto  es,  manifestar  ante  el 
juez  las  acciones  y  escepciones  que  á  su  dueño  competían;  para  ello 
necesitaban  adquirir  la  libertad  y  tener  la  edad  de  diez  y  siete  años, 
circunstancia  que  exige  el  texto  en  sus  últimas  palabras.  Mo  me  pa- 
rece probable  la  opinión  de  Cujas ,  que  fundado  en  ellas  supone  que 
solo  se  refiere  á  la  manumisión ,  de  que  habla  el  texto^  al  procurador 
judicial. 

Matrimonii  causa, — Para  casarse  el  mismo  manumitente  con  la 
esclava  (1).  Es  claro  por  lo  tanto  que  no  teniendo  ambos  capacidad 
legal  para  el  matrimonio,  no  podía  tener  lugar  la  manumisión  por 
esta  causa.  El  casamiento  debia  verificarse  en  el  término  de  seis 
meses  desde  la  manumisión,  lo  cual  prometía  con  juramento  el  se- 
ñor al  hacerla ,  «stando  mientras  tanto  suspenso  el  estado  de  la  es- 
clava (2). 

Justa  causa. — Por  ejemplo,  si  era  elevado  el  manumitente  al  se- 
nado, puesto  que  la  ley  prohibía  el  matrimonio  del  senador  con  la  li- 
bertina. Esta  justa  causa  debia  originarse  después  de  la  manumisión, 
porque  no  parece  regular  que  sirviera  de  pretesto  para  ella  un  matri- 
monio que  según  las  leyes  no  podia  celebrarse. 

6     Semél   autem    causa  adprobata,         Una  vez  aprobada  la  causa  de  la  G 
sive  vera,  sive  falsa  sit,  noú  re- 


traclatur. 


manumisión,  bien  sea  cierta  ó  bien 
falsa ,  no  se  retracta. 


ORIGKNBS. 

Tomado  de  Marciano.  (§,  i  de  la  ley  9,  tít.  II,  lib.  XL  del  Dig.) 

Comentario. 
Non  retractatur, — Porque,  según  queda  ya  dicho,  la  libertad 
una  vez  dada  no  puede  retractarse.  Por  esto,   como  dice  Teófilo, 
debia  impugnarse  la  manumisión  mientras  estaba  pendiente  su  otor- 
gamiento. 


7  Cnm  ergo  certus  modns  manu- 
mittendi  minoribus  viginti  annis  do- 
minis  per  legem  ^liarn  Sentiam 
constitutus  sit  9  eveniebat,  ut,  qui 
quatuordecim  annos  setatis  expleve- 
rít,  Ucét  testamentum  faceré  pos- 


Habiendo  fijado  la  ley  Ella  Sen- 
da á  los  señores  menores  de  veinte 
años  ciertos  límites  para  manumitir, 
acontecía  que  el  que  había  cumpli- 
do catorce  años,  aunque  tenia  la 
facultad  de  hacer  testamento ,  ins- 


(1)    Ley  SI,  UU  IX,  lib.  XLdel  Dig. 
(S)    Lejl3,m   II,  lib.  XL  del  Dig. 
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sit » et  ¡n  eo  haeredem  sibi  institaere 
legataque  relinqucrc  possii,  tamcoy 
si  adhúc  iDinor  sit  annis  viginti, 
liberlalem  servo  daré  non  pote^ 
rat  (a).  Quod  non  erat  ferendum. 
Si  is,  cui  totorum  bonorum  in  testa- 
mento dispositio  data  erat ,  uní  ser- 
vo libertatem  daré  non  permitle* 
batur,  qaarenon  similiterei,  quem- 
admodüm  alias  res,  ita  et  servas 
suos  in  ultima  volúntate  disponere, 
quemadmodúm  voluerít,  permitti- 
mus»  ut  et  libertatem  eis  possit 
praBstare?  Sed  cum  libertas  incBsti- 
mahilis  est »  et  propter  boc  ante 
vigesimum  setalis  annum  antiquitas 
libertatem  servo  daré  probibebat: 
ideó  nos  mediam  quodammodó  viam 
eligen  tes,  non  alilér  minori  viginti 
annis  libertatem  in  testamentó  daré 
servo  suo  concedimus,  nisi  septí- 
muro  et  decimum  annum  impleverit, 
et  octavum  decimum  tetigerit.  Cum 
enim  antiquitas  bujusmodi  setati  et 
pro  tliis  postulare  concessit,  cur 
non  etíam  sui  judicii  stabilitas  itá 
eos  adjuvare  credatur ,  ut  et  ad  li-* 
bertates  dandas  servis  suis  possint 
provenire? 


tituir  heredero  y  dejar  mandas,  si 
era  menor  de  veinte  años  no  podia 
dar  la  libertad  á  un  esclavo  (a).  Esto 
era  insostenible  por  la  contradic- 
ción que  envuelve  que  el  que  tenía 
facultad  para  disponer  absolutamen- 
te en  su  testamento  de  todos  sus 
bienes,  no  pudiese  dar  la  libertad  á 
un  solo  esclavo.  Por  esto  nosotros 
le  hemos  permitido  disponer  á  su 
grado  en  última  voluntad  de  los  es- 
clavos como  de  los  demás  bienes ,  y 
darles  por  consiguiente  la  libertad. 
Pero  siendo  esta  un  bien  inestima- 
ble ,  en  lo  que  se  fundaba  la  anti- 
güedad para  prohibir  que  la  diera 
el  señor  menor  de  veinte  años ;  eli- 
giendo nosotros  el  término  medio, 
permitimos  que  lo  pueda  hacer  en 
testamento  con  tal  que  haya  cum- 
plido los  diez  y  siete  años  y  haya 
entrado  en  los  diez  y  ocho.  Porque 
habiendo  permitido  la  antigüedad  á 
esta  edad  el  postular  por  otros,  ¿por 
qué  no  se  ha  de  creer  que  tienen  la 
suficiente  madurez  de  juicio  para 
obtener  el  derecho  de  dar  la  liber- 
tad á  sus  esclavos? 


ORIOEMBS. 

(a)    Copiado  de  Cayo.  (S*  ^i  Com.  I  de  sus  Inst. ) 
Comentario. 

Daré  nonpoterat. — Porque  solo  podía  manumitir  por  el  rito  de  vin- 
dicta ante  el  consejo ,  y  conocida  y  aprobada  la  causa ,  según  antes 
queda  espuesto. 

Quod  non  erat  ferendum. — Desconoce  aqui  Justiniano  la  verda- 
dera razón  que  hubo  para  impedir  á  los  menores  de  veinte  años  dar 
libertad  en  testamento.  No  se  les  prohibía  disponer  cuando  testaban  de 
los  esclavos  trasmitiéndolos  como  las  demás  cosas  del  patrimonio,  sino 
solo  el  manumitirlos  :  y  esta  diferencia  es  muy  esencial ,  porque  siendo 
esclavos  indiferente  era  para  el  orden  público  que  estuvieran  en  potes- 
tad de  uno  ó  de  otro ;  pero  cuando  adquirían  la  libertad  y  la  ciudada- 
nía ,  interesaba  al  Estado  que  no  se  les  diera  derechos  importantes  sin 
tener  la  madurez  conveniente. 
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Servos  tuos. — El  dislinlo  aspecto,  bajo  que  la  cuestión  de  esclavi- 
tud se  consideraba  en  los  imperios  de  Augusto  y  de  Justiniano,  produce 
tos  diversos  principios  aplicados  á  las  manumisiones.  La  ciudadanía  y 
el  remedio  de  los  abasos  que  desmoralizaban  á  Roma  fueron  el  motivo 
de  Us  leyes  do  la  primera  época :  la  cuestión  de  humanidad  era  el  blan- 
co de  la  última. 

IniBStimabilis  est. — La  libertad  era  en  efecto  inestimable  para  el 
esclavo;  pero  no  para  su  señor ^  que  ddmitia  como  equivalente  el  pre* 
cío  de  la  venta ,  m  en  sentido  de  las  leyes  romanas,  que  coisideraban 
á  los  esclavos  como  parte  del  patrimonio  en  cuyo  concepto  se  vendián, 
permutaban  y  bacian  objeto  de  comercio :  lo  era  esta ,  pues,  la  razón 
que  tuvieron  los  antiguos  para  poner  limitación  á  las  manumisiones, 
sino  la  que  antes  dejo  mencionada. 

Mediamviam. — Adoptando  Justiniano  el  término  medio ,  dejó  en 
pie  contra  su  disposición  el  argumento  que  acababa  de  hacer  contra  la 
ley  Elia  Sencia.  Podia  perfectamente  aplicará  su  reforma  tas  palabras: 
Quoi  non  erat  ferendum^ 


TITÜLÜS  VIL 

De  lege  IWia  Gmínia  taUaU, 


Lege  Furia  Caniniá  certus  modus 
constitutus  erat  in  servís  testamentó 
manamittendis  (a).  Quam,  quasi  li- 
bertatibus  impedientem  et  quodam- 
mo¿ó  invidam ,  tollendam  esse  cen- 
saímus ,  cum  satis  fuerat  inhuma- 
naoi,  vivos  quidém  licentiam  habere, 
toiam  suam  faniiliam  libértate  do- 
nare, nisi  alia  causa  impediat  líber- 
tati ,  morientibus  autem  hujusmodi 
licentiam  adlmere  (6)» 


TITULO  Vlí. 

De  la  aiirqgaoioB  de  la    ley  Furia 


Por  la  ley  Furia  Caninia  se  había 
circunscrito  á  determinadas  limites 
la  facultad  de  dar  libertad  por  tes^ 
tamento  (a).  Nosotros  hemos  creído 
que  debíamos  abrogarla  como  opues- 
ta á  la  libertad  y  en  cierta  manera 
odiosa ;  porque  era  bastante  inhu- 
mano ,  después  de  facultar  á  los  vi- 
vos para  dar  libertad  á  todos  sus 
esclavos,  si  no  existia  algún  otro  im- 
pedimento, quitar  el  mismo  derecho 
álos  que  morían  (&]. 


OniGENBS. 

(a)    Copiado  de  Gayo.  {%.  42 ,  Com.  I  de  sas  Inst.) 

(6)    Constitución  del  Emperador  Justiniano,  tít.  IH,  lib.  YII  del  Código. 

Comentario. 

Lege  Furid  Caniniá. — Después  de  examinar  las  discusiones  que 
suscitan  los  eruditos  acerca  del  origen  de  la  ley  Fusia  Caninia  ó  Furia 
Caninia ,  cuya  diversidad  de  nombres  dimana  de  que  los  antiguos  fre- 
cuentemente usaban  la  s  por  la  r ,  me  inclino  á  creer  que  fué  publicada 
Tomo  i.  8 
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on  el  Imperio  de  Augusto  y  año  771  de  la  fundación  de  Roma ,  siendo 
cónsules  Furio  Camilo  y  G.  Caninio  Galo. 

Certus  modus. — La  ley  Furia  Ganinia  establecía  que  solo  pudie- 
ran hacerse  manumisiones  testamentarias  en  la  proporción  siguiente: 
el  que  poseia  desde  tres  hasta  diez  esclavos  la  mitad  :  desde  once  hasta 
treinta  la  tercera  parte :  desde  treinta  y  uno  hasta  ciento  la  cuarta 
parte  :  desde  ciento  y  uno  hasta  quinientos  la  quinta  parte ;  siendo  de 
advertir  que  nunca  era  lícito  dar  la  libertad  á  mas  de  ciento ,  y  que  el 
que  solo  tenia  uno  ó  dos  podía  manumitirlos  (1).  En  el  caso  de  que 
se  manumitiera  ¿  mayor  número ,  solo  los  primeros  nombrados ,  hasta 
el  permitido ,  conseguían  la  libertad.  Gomo  la  ley  Furia  Ganinia  consi- 
deraba nulas  las  manumisiones  hechas  en  su  fraude ,  no  era  libre  nin- 
guno y  cuando  ascendiendo  de  la  proporción  indicada  los  ponía  el  tes- 
tador en  círculo  con  objeto  de  que  no  se  supiera  quién  era  el  primero 
y  el  último  nombrado  (2).  Por  ejemplo ,  si  uno  que  tenia  siete  esclavos 
dijera  en  sü  testamento  :  sean  libres 


ST^jíamenío.— Acomodándose  la  ley  á  lo  que  mas  frecuentemente 
ocurría  y  se  limitó  á  las  manumisiones  en  testamento ,  porque  nunca 
era  mas  de  temer  la  generosidad  del  hombre  que  cuando  no  le  costaba 
hacer  ningún  sacrificio  que  refluyera  en  su  daño :  pareció  al  legislador 
suficiente  estímulo  el  interés  individual  para  no  esperar  manumisiones 
en  masa,  que  privaran  al  señor  en  vida  de  gran  parte  de  su  riqueza.  El 
lujo  de  los  funerales  y  fundado  muy  principalmente  en  el  número  de 
manumitidos,  que  con  el  gorro  de  la  libertad  habían  de  aumentar  el 
cortejo  fúnebre,  incitaba  á  algunos  á  ser  pródigos,  llevando  así  la  os- 
tentación y  el  fausto  hasta  la  pira. 

Familiam. — Esto  es :  todos  los  esclavos  que  las  leyes,  y  los  antiguos 
con  frecuencia,  designan  bajo  el  nombre  dQ  familia  (3). 

Alia  catisa. — Por  ejemplo ;  si  la  manumisión  era  en  fraude  de  los 
acreedores. 


i 


(1)    (.  42«  Com.  I  de  las  Insl.  de  Gayo. 
'2)    i*  M  del  mismo  Comentario. 

3  de  la  ley  195,  lit.  XVI,  lib.  L  del  Dig. 
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TlTOLUSVIIl. 


De  ha»,  qui  wm,  vel  «liem  Jum 
fimt.* 


TITULO  VIII. 

De  lof  que  ton  dvenot  de  si  mitiiio*, 
y  de  lo»  que  ettan  M^|e«o*  á  potestad 


Desde  este  título  empieza  ya  á  hablarse  de  la  sociedad  domés- 
tica, de  la  familia.  Necesario  es  por  lo  tanto  dar  algunas  ideas  ge- 
nerales acerca  de  su  formación :  sin  ella  seria  difícil  comprender 
los  derechos  y  las  obligaciones  que  sucesivamente  van  á  desen- 
volverse. Cuanto  mas  remota  sea  la  época  de  la  historia  que  se 
busque  para  formar  una  idea  de  la  familia  romana ,  tanto  mas  diferen- 
te se  encontrará  de  la  que  nos  ofrecen  las  sociedades  modernas. 
El  estado,  la  religión  y  el  poder  doméstico  le  imprimian  un  sello 
especial  desconocido  de  los  demás  pueblos  :  ocasiones  se  presentarán 
de  demostrar  las  consecuencias  que  esto  producia  en  el  orden  político 
y  religioso ,  y  la  intervención  de  la  ciudad  y  del  culto  en  su  constitu- 
ción. Aquí  debo  limitarme  solo  al  orden  puramente  civil ,  al  interior^ 
al  privado  de  la  familia. 

Cada  familia  en  Roma  era  una  sociedad  cuyo  gefe  e^ercia  una 
autoridad  sin  límites: su  base  no  eran  los  vínculos  de  la  sangre, 
sino  los  del  poder;  poder  tan  absoluto,  que  todo  lo  absorbía,  y 
que  resistía  á  la  idea  de  que  pudiese  haber  otra  persona  en  la  fami- 
lia. De  principio  tan  esclusivo  era  consecuencia  inmediata  que  todos 
los  seres  humanos,  que  todos  los  bienes  que  había  en  la  familia, 
fueran  propiedad  absoluta  de  su  gefe.  Esta  constitución  especial 
que  ni  partia  principalmente  del  matrimonio,  ni  se  estendia  solo 
á  la  generación ,  ni  siempre  la  comprendía  toda,  daba  un  carácter  y 
una  fisonomía  singular  á  cuanto  le  era  referente.  Asi  con  frecuencia 
la  muger ,  la  madre  natural  de  la  familia ,  no  pertenecía  á  ella  :  así  los 
hijos,  disuelto  el  vínculo  del  poder  paterno,  eran  estraflos,  al  paso  que 
los  estraños,  que  entraban  en  potestad,  igualmente  que  los  esclavos, 
venian  á  pertenecer  á  la  familia. 

Has  entre  los  individuos  de  la  familia  había  algunos  que  solo 
pertenecían  á  ella  por  el  vínculo  del  poder,  como  los  esclavos, 
y  otros  ademas  por  los  lazos  de  un  parentesco  civil,  que  llama- 
ban agnación. 

La  agnación  subsistía  después  de  la  muerte  del  gefe,  aunque  la 
familia  se  resolvía  en  tantas  otras  cuantos  eran  los  hijos  que  se  hacían 
independientes.  Este  vínculo  civil  se  estendía  también  á  los  individuos 
que  nacían  después. 

Los  que  no  eran  agnados,  aunque  unidos  por  la  sangre,  solo 
tenían  un  parentesco  natural  llamado  cognación  y  al  que  el  derecho 
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primitivo  no  daba  eoiisideraeioD ,  limitándose  sus  efectos  ai  ma- 
trimonio. 

Esta  esplicacfon  no  basta  par»  poder  conocer  lers  diferentes  acep- 
ciones en  que  se  tomaba  la  palabra  familia :  por  eso  es  conveniente 
hacer  alguna  mayor  indicación.  La  familia ,  en  su  significación  mas 
lata,  en  la  que  también  ser  Haraaba  domuSj  ccmprendía  á  cuantos 
estaban  sujetos  á  la  potestad  ó  bien  paterna ,  ó  bien  señorial  de  su 
gefe;  y  en  su  significación  mas  estricta  solo  á  los  que  dependían 
del  poder  paterno.  Mas,  como  según  queda  dicho ,  á  pesar  de  rom- 
perse el  vínculo  de  potestad  con  la  muerte  del  gefe,  ia  agnación 
continuaba,  viniendo  asi  una  familia  á  componerse  de  otras  fami- 
lias 9  que  estaban  entre  sí  enlazadas  con  un  vínculo  civil  \  de  aquí  di- 
manaba que  bajo  esta  acepción  se  comprendía  á  las  veces  á  todos 
los  agnados.  Hállase  también  frecuentemente  usada  la  palabra  familia 
haciendo  solamente  relación  á  los  esclavos ,  como  he  tenido  ocasión  de 
observar  en  el  título  precedente.  Por  último,  en  muchas  ocasiones 
se  refería  la  palabra  familia ,  no  á  las  personas  sino  á  las  cosas ,  al 
patrimonio ;  en  este  sentido  la  ley  de  las  Doce  Tablas  dice :  Agna^ 
tusproximus  familiam  habeto  (1). 

Baste  aquí  lo  dicho :  mas  adelante  se  ampliarán  estas  indicacio- 
nes y  se  hablará  de  la  afinidad. 

De  esta  idea  general,  que  acabo  de  dar,  se  infiere  qae  las 
personas ,  para  usar  de  la  misma  voz  del  Emperador ,  ó  eran  dueños 
de  sí  mismos,  ó  estaban  sujetos  á  la  potestad  de  otro;  ó  lo  que  es 
lo  mismo :  que  eran  gefes  ó  subditos  en  el  orden  civil  de  la  familia. 


Sequitur  de  jure  personarum  alia 
divisio.  Nam  qusedam  person»  sui 
juris  sunt,  qusedam  alieno  juri  sub- 
jectse  sunt ;  rursús  earum,  quse  alie^ 
no  juri  subjectse  sunt,  altee  inpo- 
testate  parentum ,  alise  in  potestate 
dominorum  sunt.  Videamus  itaque 
de  bis ,  qu8B  alieno  juri  subjectse 
sunt;  nam  si  cognoverimus,  quseistse 
personse  sunt,  simül  intelligemus, 
quse  sui  juris  sunt. 


Sigue  otra  división  de  las  perso- 
nas ,  porque  algunos  son  dueños  de 
sí  mismos  y  otros  están  sujetos  á  la 
potestad  agena.  De  los  que  están 
sujetos  á  la  potestad  agena,  unos 
están  bajo  la  de  sus  ascendientes  y 
otros  bajo  la  de  sus  señores.  Trate- 
mos aquí  de  los  que  están  sujetos 
ala  potestad  agena,  porque  asi  sa- 
bremos quiénes  son  dueños  de  si 
mismos. 


ORÍGENES. 

Tomado  de  Cayo.  (SS*  48,  49  y  50,  Com.  I  de  sus  Ingt.) 
Comentario. 
Sui  juris. — No  encontramos  una  palabra  tan  espresiva  en  nues- 

(1)    Loyes  195  y  196  del  tii.  XVI  del  lib  I  del  Dig. 
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tro  idioma  que  pueda  con  igual  coficision  espresar  la  misma  idea. 
El  vocablo  jus  tiene  en  este  caso  una  acepción  especial  ,  es  como  si 
dijéramos  potestad ,  y  por  lo  tanto  persona  sui  juris  quiere  decir, 
el  que  no  reconoce  sobre  sí  potestad  doméstica  alguna  :  al  contrario^ 
laespresion  (Uieni  juris  se  refiere  al  que  está  sometido  á  la  potestad 
del  padre  ó  del  señor.  Las  personas  comprendidas  en  el  primer 
caso ,  se  llaman  paier  6  mater  familias ,  palabras  que  significan  ca- 
beza de  la  sociedad  doméstica ;  es  indiferente ,  pues ,  que  aquellas 
personas  sean  mayores  ó  menores  de  edad ,  que  estén  ó  no  casadas, 
que  tengan  ó  que  no  tengan  hijos ;  si  en  el  momento  en  que  nacen 
so  están  sujetas  á  potestad  de  otro ,  son  en  la  misma  cuna  (ladres  ó 
madres  de  familia  (I).  Mas  esta  ultima  denominación  se  negaba  á  las 
mujeres  que  no  vivian  honestamente ,  aunque  les  correspondiese  por 
su  estado :  en  este  sentido  dice  Ulpiano  (2) ,  que  las  buenas  costum- 
bres hacen  la  madre  de  familia. 

Los  que  están  sometidos  al  poder  de  otro  ó  son  esclavos,  como  he- 
mos visto  en  los  títulos  anteriores,  ó  hijos  é  hijas  de  familia  (3). 

AlicB  inpotesiate. — Cayo^  de  quien  está  tomado  todo  el  texto,  dice: 
aliiB  in  potesiatej  alies  in  manu^  alies  in  mancipid  sunt.  Justiniano 
al  copiarlo  introdujo  esta  modificación  ,  que  la  diferencia  de  épocas 
y  las  alteraciones  del  derecho  hacian  necesaria ,  porque  ni  la  potestad 
especial  que  el  marido  tenia  en  lo  antiguo  sobre  la  mujer ,  potes- 
tad que  se  designaba  con  el  nombre  de  manus^  ni  la  que  tenia 
uno  en  virtud  de  la  emancipación  sobre  un  hombre  libre  por  el  de- 
recho primitivo ,  estaban  ya  en  observancia. 

Parentum. — Se  usa  esta  palabra  con  preferencia  á  la  de  patrum^ 
porque ,  como  luego  se  verá ,  los  nietos  estaban  frecuentemente  en 
potestad  de  los  abuelos* 

Ac  priús  dispiciamus  de  his»  qu»  I      Tratemos  primeramente  de  los  que 
in  potestate  dominorum  sunt.  |  están  en  poder  de  sus  señores. 

OftTGBNES. 

Tomado  de  Cayo.  ($.  51 ,  Gom.  I  de  sus  Inst.) 


I  In  potestate  itaque  dominorum 
sunt  servi.  Quae  quidém  po testas 
juris  gentium  est :  nam  apud  omnes 
peneque  gentes  animadvertere  pos- 
somus ,  dominis  in  serves  vitis  ne- 
dsqw  potestatem  esse.  Et  quod- 
cmnque  per  servum  acquiritur »  id 
domino  acquiritur. 


Los  esclavos  están  en  poder  de  los  | 
señores :  esta  potestad  dimana  del 
derecho  de  gentes,  porque  podemos 
observar  que ,  en  casi  todos  los  pue- 
blos, los  señores  han  tenido  el  dere- 
cho de  vida  y  muerte  sobre  sus  es- 
clavos, y  que  todo  lo  que  adquieren 
estos,  lo  adquieren  para  los  señores. 


(I)    Ley  4,  tít.  Vl.Iib.Idel  Dig. 

(1)    §.  1  do  la  ley  46,  tft,  XVI,  lib.  L  del  Dig. 

(3)    Dieba  ley  4,  tR  VI,  lib.  I  del  Dig, 
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ORIOBimS. 

Copiado  de  Cayo.  (§.  52,  Com.  I  de  stis  Inst.) 
CamenUrU. 

Juris  gentium. — Queda  ya  espticado  en  otro  lugar  el  sentido  en 
que  se  decía  que  la  esclavitud  era  de  derecho  de  gentes:  lo  que 
ahora  nos  dice  el  Emperador  es  una  consecuencia  necesaria  de  su 
anterior  doctrina :  el  dominio  ó  poder  sobre  los  esclavos  debe  ser 
forzosamente  del  mismo  derecho  que  la  esclavitud,  puesto  que  re- 
sulta de  esta. 

VitoB  necisque. — Los  progresos  de  la  cultura  cambiaron  este  prin- 
cipio bárbaro ,  como  se  vé  ya  en  el  párrafo  siguiente* 

Per  servum  arf^fuiriíur.— Aunque  no  de  tanta  consecuencia,  hubo 
también  algunas  mezquinas  concesiones  acerca  de  las  adquisiciones 
hechas  por  ios  esclavos,  de  que  trataré  oportunamente. 

Pero  en  la  actualidad  no  es  per-  ! 
mítido  á  ninguno  de  nuestros  súbdi- 


Sed  hoc  tempore  nullis  homini- 
bus,  qui  sttb  imperio  nostrd  sunt, 
Hcet ,  sine  causa  legihtts  cognitá ,  et 
snpra  modum  in  serves  suos  soBvire. 
Nam  ex  constitutione  di  vi  Pii  Anlo- 
nini,  qui  sine  causa  servum  suum 
oeciderit,  nonmmuspunt'rt  jubetur, 
qukm  qui  servum  alienum  oeciderit. 
Sed  et  major  asperitas  dominorum 
ejusdem  principis  constitutione  coér- 
cetur.  Nam  consultus  k  quibusdam 
praesidibus  provinciarnm  de  his  ser- 
vis,  qui  ad  cBdem  sacranij  vel  ad 
staluas  principum  confugiunt ,  prse- 
cepit,  ut,  si  intoierabilis  videatur 
dominorum  ssvitia,  cogan tur  serves 
honis  conditionihus  venderé^  ut  pre- 
tium  dominis  daretur.  Et  recté :  ex- 
pedit  enim  reipublicsB  ,  ne  quis  rem 
suam  malé  utatur  (a).  Cnjus  rescrípti, 
ad  MVmm  Marcianum  emissi ,  verba 
hsec  sunt :  a  Dominorum  quidem  po- 
Dtestatem  in  suos  servos  iltibatam 
»esse  oportet,  nec  cuiquam  ho- 
»minum  jus  suum  detrabi.  Sed 
j>dominorum  interesi ,  ne  auxilium 
Dcontra  stevitiam  ,  vel  famem  ,  vel 
sintolerabiiem  injuriam  denegetur 
»his,  qui  justé  deprecantur.  Ideóque 
«cognosce  de  querelis  eorum,  qui  ex 


tos  castigar  con  esceso  y  sm  motivo 
legal  á  sus  esclavos,  porque  en  vir- 
tud de  una  constitución  del  Empe- 
rador Fio  Antonino,  el  que  sin  causa 
mata  á  un  'esclavo  propio  debe  ser 
castigado  del  mismo  modo  que  8> 
matase  al  ageno.  Esta  misma  consti- 
tución ha  reprimido  el  escesivo  ri- 
gor de  los  señores;  porque  consulta- 
do aquel  Emperador  por  algunos 
presidentes  de  provincias  acerca  de 
los  esclavos  que  se  acogían  á  los 
templos  é  á  las  estatuas  de  los  Em- 
peradores, mandó  que  si  la  crueldad 
de  los  señores  pareciera  intolerable, 
fueran  obligados  á  vender  sus  escla- 
vos con  buenas  condiciones ,  y  que 
se  les  entregase  el  precio.  Y  con  ra- 
zón ,  porque  el  Estado  está  interesa- 
do en  que  ninguno  abuse  de  sus  co- 
sas (a).  Hé  aquí  los  términos  de  este 
rescripto  dirigido  á  Elio  Marciano: 
«Conveniente  es  que  se  conserve 
Dintacta  la  potestad  de  los  señores 
»sobre  sus  esclavos  y  que  á  ninguno 
»se  le  despoje  de  su  derecho ;  pero 
» también  es  del  interés  de  los  seño- 
Dres,  que  no  se  niege  el  auxilio  que 
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^familia  Jxdii  Sabini  ad  statuam 
Konfogeranl;  et  si  vel  duriüs  habi- 
>t08  9  quám  ffiquum  est ,  vel  infami 
»¡DJariá  aíTectos  cognoveris ,  veniri 
>jabe ,  itá  ut  in  potestatem  domini 
inon  revertantur.  Qui  Sabinns  si 
>me«  eonsUtationi  fraadem  fecerit, 
»seiet  9  me  admissam  severiüs  exe- 
Bcutunim.»  (b). 


»los  esclavos  reclaman  justamente 
»contra  la  crueldad,  contra  el  ham- 
»bre  y  contra  injurias  intolerables. 
•Toma,  pues ,  conocimiento  de  las 
«quejas  de  los  esclavos  de  la  familia 
ixle  Julio  Sabino  que  se  ban  acogido 
»á  la  estatua ,  y  si  llegares  á  enten- 
»der  que  han  sido  tratados  con  mas 
»dureza  de  la  justa,  ó  injuriados 
«infamemente,  mándalos  vender  de 
»modo  que  no  vuelvan  á  entrar  en 
»la  potestad  de  su  dueño.  Y  si  este 
»Sabino  elude  mi  constitución ,  se- 
»pa  que  yo  le  castigaré  mas  severa- 
«mente.»  (5). 

OBIGBNBS. 

(a)  Tomado  de  Gayo.  ({•  6d,  Com.  1  de  sus  Inst.) 

(b)  A  imitación  de  Ulpiano  copia  las  palabras  del  Emperador  Pío.  (Ley  2, 
Ut.  VI,  lib,  I  del  Dig.) 

ComeBtarie. 

Causa  legibus  cognitd. — Todas  las  causas  que  son  motivos  de 
justificación  en  la  muerte  de  un  hombre,  lo  eran  también  en  la  del 
esclavo.  Así,  el  que  mataba  al  esclavo  en  justa  defensa  estaba  en 
su  derecho  y  no  incurría  en  delito. 

Supra  modum  síBvire.^Ldi  historia  nos  trasmite  con  horror  la 
bárbara  crueldad  de  los  señores,  que  inventando  suplicios  nuevos 
apacentaban  sus  ojos  con  el  sangríento  espectáculo  de  los  sufrimien- 
tos de  los  esclavos.  Desde  ios  primeros  tiempos  del  Imperio  fué  re- 
frenándose este  rigor:  Augusto  encargó  al  prefecto  de  la  ciudad  que 
cohibiese  la  crueldad  y  la  avaricia  de  los  que  llegaban  á  negar  á  sus 
esclavos  el  alimento  indispensable :  á  su  época  también  debe  referirse 
en  nuestro  concepto  la  ley  Petronia  (1)  ,  por  la  que  no  podían  estos 
ser  arrojados  á  lidiar  con  las  bestias,  sin  que  el  juez,  convencido  de 
la  justicia  de  la  queja,  lo  acordase.  El  Emperador  Claudio  castigó 
la  inhumanidad  de  los  que  abandonaban  los  esclavos  enfermos,  con 
la  pérdida  de  estos,  como  se  ha  dicho  en  otro  lugar  (2).  Adriano, 
mas  que  ningún  otro ,  protegió  la  mísera  condición  de  los  que  ge- 
mían en  la  esclavitud,  y  relegó  por  cinco  años  ala  matrona  Um- 
bricia  á  causa  del  trato  atroz  que  por  ligeros  motivos  habia  dado  á 
unas  esclavas.  Asi  sucesivamente  se  fué  haciendo  menos  opresora  la 
institución  de  la  esclavitud. 


(1)   S-2>  ley  11 ,  ut.  VIII,  lib.  XLVIII  del  Dig. 
(3)   $.  3,  tit.  VI,  lib.  VIU  dol  C6d. 
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Non  minüi puniri. — Esto  es,  como  reo  de  homicidio,  porque  la 
ley  Cornelia  de  sicariiSj  á  que  alude  el  texto,  no  hace  distinción  entro 
la  muerte  dada  al  libre  ó  al  esclavo ;  uno  y  otro  están  comprendidos 
bajo  la  palabra  homo  de  que  se  usa. 

Major  asperitas.^Don  señores  conservaron  la  facultad  de  impo- 
ner castigos  módicos  á  los  esclavos  aun  después  de  la  constitución 
del  Emperador  Antonino.  Constantino  ,  que  tembien  consideró  como 
homicida  al  que  de  propositólos  mataba  (1),  permitió  que  se  les  azo- 
tara con  varas  y  con  cuerdas,  y  que  se  los  tuviera  encadenados  para 
custodiarlos. 

Ad  wdem  sacram. — Los  templos  de  los  Dioses ,  entre  los  idólatras, 
eran  lugares  de  asilo ,  como  lo  fueron  después  los  de  los  cristianos ,  si 
bien  al  darles  esta  inmunidad  los  Emperadores  escluyeron  á  los  reos  de 
delitos  graves  (2)  conforme  al  espíritu  de  la  ley  divina,  que  manda  que 
se  arranque  del  altar  al  homicida. 

Ad  statuas  principum. — Las  estatuas  de  los  príncipes  fueron  tam- 
bién asilo,  como  los  templos  (3),  cosa  natural  en  un  pueblo  que  ofrece 
ejemplos  de  deificar  á  sus  Césares. 

Bonis  conditionibus. — El  precio  de  la  venta  debia  ser  el  justo,  y 
no  onerosas  ni  irritantes  las  condiciones  del  contrato :  tales  serian ,  por 
ejemplo ,  la  de  no  manumitir  al  esclavo ,  ó  la  de  tenerle  siempre  car- 
gado de  prisiones.  La  bondad  de  condiciones  se  refiere  tanto  al  señor 
como  al  esclavo :  al  señor,  porque  siempre  se  le  aseguraba  el  precio 
de  la  venta ;  al  esclavo ,  porque  el  contrato  debia  contener  la  cláu- 
sula de  que  no  volveria  jamás  á  poder  del  señor ,  que  asi  habia  abu- 
sado de  su  poder,  ni  podian  ponerse  condiciones  que  empeorase  la  suer- 
te del  vendido. 

Venderé. — Es  regla  general,  y  de  pocas  limitaciones,  que  el  señor 
es  arbitro  de  vender  ó  no  vender  lo  que  le  pertenece  en  pleno  domi- 
nio. Sin  embargo^  la  utilidad  pública  hace  admitir  algunas  escepcio- 
nes:  así  se  obliga  en  tiempo  de  carestía  al  dueño  de  subsistencias  á 
venderlas  :  así  en  casi  todos  los  paises  hay  leyes  de  expropiación ,  según 
las  cuales  satisfaciéndose  previamente  la  indemnización  correspondien- 
te ,  el  Estado ,  una  provincia ,  ó  un  pueblo  adquieren  el  dominio  del 
terreno  que  es  necesario  para  obras  de  conveniencia  general ,  á  pesar 
de  la  repugnancia  de  su  dueño.  Esta  facultad  de  la  sociedad  ha  dado 
lugar  á  la  doctrina  del  dominio  eminente ,  espresion  impropia  si  se 
quiere,  pero  que  por  mucho  tiempo  ha  servido  para  esplicar  la  idea  á 
que  debió  su  origen. 


(!)   Tit.XIV,lib.  IX 

(9)    Tit.  XIV  ,  lib.  I  del  Gód. :  y  nov.  37. 
(3)   SI  de  la  ley  l.l'— •  *'• 


del  Gód. 

JelCód. ;  ,  „«,.  «.. 
tílXIIJib.IdelDig. 
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Dominorum  interest. — Porque,  como  dice  Teófilo,  los  esclavos 
reducidos  á  la  desesperación  podian  huir  ó  quizá  suicidarse. 

Ex  familia  JtUiiSabini. — La  palabra  familia  está  aquí  tomada  en 
su  acepción  mas  lata ,  que  comprendía  á  los  esclavos. 


C^turatociou  \  loé  docUituCLó  vt  e^  titulo  coiv  icíó  vtl  Oetccw 

eóvaiici. 


Mucha  diferencia  hay  entre  la  constitución  de  la  familia  española  y 
la  de  k  romana,  que  queda  espuesta.  Entre  nosotros  no  es  la  potes* 
tad,  sino  la  sangre  la  base  de  la  familia:  asi  pertenecen  á  esta  todos  los 
que  descienden  de  un  mismo  tronco ,  los  cuales  son  parientes  entre 
sí  para  los  diferentes  efectos  civiles,  con  tal  que  estén  en  el  grado 
marcado  por  la  ley ,  mas  ó  menos  próximo ,  según  el  derecho  de  que 
se  trate.  El  gefe  de  la  familia,  si  bien  se  halla  revestido  de  la  potes- 
tad necesaria  para  conservar  el  orden  y  promover  el  bien  de  la  so- 
ciedad doméstica,  igualmente  que  para  educar  á  los  hijos,  como 
se  verá  en  el  título  siguiente ,  no  tiene  una  autoridad  ilimitada  ni 
en  su  estension ,  ni  en  su  ejercicio.  Es  verdad  que  el  hijo ,  por  regla 
general,  no  sale  del  poder  paterno  al  llegar  á  la  edad  en  que  por 
sí  mismo  puede  dirigirse ;  pero  inmediatamente  que  contrae  matri- 
monio consigue  su  emancipación  por  solo  el  ministerio  de  la  ley, 
adquiere  el  usufructo  de  los  bienes  adventicios  (1),  y  al  entrar  en 
los  diez  y  ocho  años  es  el  administrador  legítimo  de  sus  bienes  y 
los  de  su  mujer  (2).  Asi  queda  constituido  á  su  vez  gefe  de  fami- 
lia del  mismo  modo  que  el  que  es  emancipado;  pero  esta  adquisición 
de  independencia  no  afloja  en  nada  los  antiguos  vínculos  civiles,  ni 
altera  el  orden  de  las  sucesiones ,  ni  hace  diferentes  las  condiciones 
de  los  hijos.  Podemos  considerar,  por  lo  tanto,  que  la  emancipación, 
sea  legal,  voluntaria,  ó  forzosa  ,  mas  que  á  constituir  otra  familia  vie- 
ne á  crear  una  rama  nueva  de  la  familia  antigua  ,  que ,  si  bien  es  in- 
dependiente por  lo  que  hace  á  la  potestad  paterna ,  queda  ligada  con 
vínculos  naturales  y  civiles ,  que  son  indisolubles,  al  tronco  de  que 
procede.  Consecuencia  de  esto  es^  que  las  palabras  agnación  y  cogna- 
ción no  tengan  por  lo  común  entre  nosotros  especial  significación  ju- 
rídica ,  á  no  ser  en  las  vinculaciones ,  en  que  estén  usadas  según  su 
acepción  antigua. 


(I)    Ley  3,  Ut.  V,  lib.  X  do  la  Nov.  Roe. 
b)   Ley  7,  tit.  U,  lib.  X  de  la  Nov.  Rec. 

Tomo  i. 
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TITÜLÜS  IX. 

He  patria  potestate. 


TITULO  IX. 

De  la  potestad  paterna. 


La  doctrina  que  en  el  título  anterior  queda  espuesta  acerca  de 
la  constitución  de  la  familia  romana  ,  es  la  base  de  la  que  se  desenvuel- 
ve en  este.  El  poder  absoluto,  sin  ninguna  clase  de  restricciones, 
fué  desde  la  cuna  de  la  ciudad  el  principio  de  la  potestad  paterna:  en 
su  consecuencia  el  hijo  se  consideraba  como  una  cosa,  que  estaba  en  el 
dominio  quiritario  del  gefe  de  la  familia.  Su  condición  se  equiparaba  á 
la  del  esclavo ,  y  aun  bajo  cierto  aspecto  era  peor;  puesto  que  este  se  li- 
bertaba por  la  manumisión  del  poder  ageno,  y  el  hijo  varón  nece- 
sitaba ser  manumitido  basta  por  tercera  vez  para  adquirir  su  inde- 
pendencia. La  palabra  potestas ,  pues ,  no  significa  aquí  el  poder  que 
la  naturaleza,  el  sentimiento  general  de  los  hombres, y  las  leyes  de 
la  mayor  parte  de  los  pueblos  otorgan  al  padre  para  la  educación  del 
hijo ,  y  en  bien  de  toda  la  familia ;  tiene  una  acepción  peculiar  en 
el  derecho  romano,  que  quedará  bien  comprendida  con  las  doctri- 
nas que  mas  adelante  se  espondrán. 


In  potestate  nostrá  suntliberi  nos- 
tri ,  quos  ex  jíMiis  nuptiis  procrea- 
verimus. 


Los  hijos ,  que  hemos  procreado 
de  justas  nupcias,  están  en  nuestn; 
potestad. 


Copiado  de  Gayo.  (§.  55,  Gom.  I  de  sas  Inst.) 

Comentario, 

Exjustis  nuptiis. — Los  hijos  habidos  de  motrimonio  justo  ó  legiti- 
mo están  bajo  la  potestad  de  su  padre  y  se  llaman  legítimos.  La  ley  en 
la  imposibilidad  de  fijar  la  certeza  de  la  filiación  ,  establece  un  principio 
de  moralidad,  fundado  en  la  presunción:  en  su  virtud  el  matrimonio 
es  el  que  designa  la  paternidad ,  á  no  ser  que  se  pruebe  lo  contrario 
de  un  modo  incontestable  (1).  Legítimo  es  también  el  que ,  concebido 
antes  del  matrimonio ,  ha  nacido  después  de  celebrado ;  del  mismo 
modo  que  el  que  ha  nacido  en  los  diez  meses  siguientes  á  su  di- 
solución (2).  Los  que  han  nacido  fuera  de  matrimonio ,  para  los 
efectos  civiles  no  tienen  padre,  y  como  la  madre  carece  de  patria 
potestad  ,  son  desde  luego  dueños  de  sí  mismos. 


i)    Ley  6,  til.  VI,  lib.  I  del  Dig. 

i)    S.  II  de  la  ley  3,  tü  XYI,  lib.  XXXVIII  del  Dig. 
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1  Nuptim  autem  sive  nutírimonium 
est  viri  et  mulieris  conjunctio^  in- 
dividuam  consuetudinem  yíUb  con- 
tinens* 


Nupcias  ó  matrímonio  es  la  uoion  1 
del  varón  y  la  mujer,  que  contiene 
la  obligación  de  vivii  en  una  comu- 
nidad indisoluble. 


OBIGBintS. 

Conforme  con  Modestino.  (Ley  i,  tít.  II,  lib.  XXIII  del  Dig.) 
Comentarlo. 

NupHcB  sive  matrimoniwn. — Estas  palabras  que  Justiniono  pone 
como  sinónimas,  lo  son  en  efecto  en  muchas  leyes;  sin  embargo, 
en  otras  se  hallan  usadas  con  mas  precisión,,  aplicándose  la  de  nup- 
cias á  las  ceremonias  y  ritos  del  casamiento,  y  la  de  matrimonio 
al  mismo  contrato.  Estas  acepciones  guarckn  mas  conformidad 
con  la  etimología,  pues  que  las  nupcias  se  llaman  así  á  nubendo 
del  velo  con  que  por  pudor  la  desposada  cubría  la  cabeza;  y  el 
matrimonio,  ó  á  matris  mtm«r^,  ó  á  matris  nomine  ^  ó  simplemente 
d  matre ,  esto  es ,  del  Dombie  y  obligaciones  que  le  correspondían 
como  madre. 

Viri  et  mulieris. — La  poligamia  simultánea  estaba  prohibida  entre 
los  romanos. 

ConjuHctio. — El  consentimiento  de  los  contrayentes,  que  es  el 
alma  del  contrato,  y  la  cohabitación  para  llenar  su  fin.  Esta  sin  em- 
bargo no  es  indispensable  para  la  perfección  del  matrímonio ,  aun- 
que es  su  consumación.  Nuptias  non  concubitus,  sed  consensus  facitj 
dicen  sucinta  y  elegantemente  los  jurisconsultos. 

JndiioidiMím. — La  palabra  individuum  tiene  dos  acepciones  jurí- 
dicas: en  una  comprenda  lo  que  es  común  á  varios  y  está  sin 
dividirse  (1):  en  otra  lo  que  es  indivisible.  Ambas  significaciones 
se  acomodan  perfectamente  al  matrimonio,  que  por  su  institución, 
por  su  fin  y  por  el  voto  de  los  contrayentes  era  perpetuo,  aun- 
que se  disolvía  por  causas  justas  y  graves  (2).  Pueden .  también 
aludir  las  palabras  individuam  consuetudinem  á  la  igualdad  de  con- 
dición de  los  cónyuges,  á  su  comunidad  de  suerte,  y  á  su  asi- 
milación en  lo  humano  y  en  lo  divino.  Modestino  (3)  sustituye  á 
las  últimas  palabras  de  la  definición  de  Justiniano  las  de  consor- 
tium  omnis  vitce^  divini  et  humani  juris  communicatio  ^  porque  la 
mujer  estaba  obligada  á  vivir  con  el  marido,  y  participaba  de  sus 
dioses  domésticos  en  los  términos  que  espondré  en  el  título  siguiente. 


(i)    \.  6,  ley  32,  Ul.  VII,  lib.  XXVI  del  Dig. 
(3)    Capllnlos  8  v  9  de  la  nov.  117. 
(3)    Ley  1,  Ul.  lí,  lib.  XXIU  del  Dig. 
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Jus  aatem  potestatis,  quod  in  libe- 
ros  habemusy  proprium  est  civium 
Romanorum:  nulli  enim  alii  sunt  ho- 
mines,  qui  talem  in  liberos  habeant 
potestatem,  qualem  nos  habemus. 


La  potestad  que  tenemos  sobre  2 
nuestros  hijos  es  propia  de  los  cia- 
dadanos  romanos  9  porque  no  bay 
otros  pueblos  qus  la  tengan  igual  á 
la  nuestra. 


Tomado  casi  literalmente  de  Cayo.  ($.  55,  Gom.  I  de  sus  Inst.) 

Comentarla. 

Proprium  est  civium  Romanorum. — La  patria  potestad  de  los 
romanos  y  como  una  consecuencia  del  dominio  quíritarío,  era  de 
derecho  civil.  Asi  no  tenia  los  límites  que  la  razón  y  el  consenti- 
miento general  de  los  pueblos  suelen  prefijarle,  pues  ni  competía 
á  ambos  padres,  ni  reconocía  por  objeto  principal  la  educación  de 
los  hijos,  ni  terminaba  cuando  estos  podian  llegar  á  constituir  otras 
familias.  Efecto  de  tal  consideración  era  que  el  padre  en  su  cali- 
dad de  juez  doméstico  tenia  el  derecho  de  vida  y  muerte  sobre  su 
hijo,  que  podía  venderlo,  darlo  en  noxa,  hacer  propias  todas  sus 
adquisiciones,  y  estender  sobre  sus  nietos  el  mismo  poder  ilimita- 
do. La  costumbre  en  un  principio ,  y  después  las  leyes  vinieron  á  dul- 
cificar esta  institución,  quedando  limitada  la  potestad  del  padre:  pri- 
mero, á  castigar  módicamente  á  los  hijos  por  las  faltas  que  cometían, 
siendo  peculiar  del  juez  el  conocimiento  de  sus  deHtos  (1) :  segundo, 
á  vender  el  hijo  reciennacido ,  sanguinolento  ^  como  le  llama  el 
Emperador  Constantino,  solo  en  el  caso  de  estrema  necesidad  (2): 
tercero,  á  hacer  suyas  ó  tener  participación  en  las  adquisiciones  de 
los  hijos,  doctrina  que  será  desenvuelta  al  hablar  de  los  peculios: 
cuarto,  á  retener  en  su  poder  á  sus  descendientes  por  línea  de  varón. 


Qui  igitur  ex  te  et  uxore  tuá 
nascitur  in  tuá  potestate  est.  Itém 
qui  ex  filio  tuó  et  uxore  ejxÁS  nasci- 
tur, id  est  nepos  tuus  et  neptis, 
«qué  in  tuá  sunt  potestate,  et  pro- 
nepos  et  proneptis,  et  deinceps  cob- 
teri  (a).  Qui  tamen  ex  filia  íud  nas- 
citur, in  tuá  potestate  non  est,  sed 
in  patrís  ejus  (6) . 


El  que  nace  de  tí  y  de  tu  mujer  3 
está  en  tu  potestad.  Igualmente  lo 
está  el  que  nace  de  tu  hijo  y  de  su 
mujer,  esto  es,  tu  nieto  y  tu  nieta, 
y  tu  bisnieto  y  tu  bisnieta,  y  así  su« 
cesivamente  (a).  Has  el  hijo  de  tu 
hija  no  está  en  tu  potestad,  sino  en 
la  de  su  padre  (&)• 


(a)    Tomado  casi  literalmente  de  Ulpiano.  (Ley  4,  tít.  VI,  lib.  I  del  Dig.) 
(6)    Conforme  con  Cayo.  (§.  1,  ley  196,  tít.  XVI,  lib.  L  del  Dig.) 


(1)    Ley  3,  iit.  XLVI,  lib.  VIH  del  Código. 
(3)    Ley  3,  Ul.  XLIII,  lib.  IV  del  Código. 
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Ex  fUió  tuó  et  tuoore  ejus. — Ei  matrimonio  no  libertaba  al  hijo  de 
la  potestad  paterna^  y  por  lo  tanto  á  no  ser  que  este  hubiera  sido  eman- 
cipado ,  ó  que  por  cualquier  otra  causa  se  hubiera  libertado  de  ella, 
continuaba  en  dominio  quiritario  de  su  padre ,  el  cual  por  consecuen- 
cia tenia  propiedad  sobre  sus  nietos. 

Ex  filia  tuá. — Los  descendientes  por  línea  femenina  no  estaban 
bajo  la  potestad  del  abuelo  materno,  aun  en  el  caso  de  que  la  hija  no 
hubiera  salido  de  ella  por  el  matrimonio  :  correspondían  siempre  al  pa- 
dre ó  al  abuelo  paterno  :  con  la  familia  de  la  madre  solo  estaban  uni- 
dos por  la  cognación ,  esto  es ,  por  el  parentesco  natural ,  mas  no  por 
la  agnación ,  que  era ,  como  ya  queda  dicho ,  el  vínculo  civil  fundado 
en  la  potestad. 

Coturatocioti  ^c  (aé  líoctúuaó  ()e  eóU  Ütmo  cou  iaó  cleí    ()euc»o 

\éva 


eévaucl. 


De  la  descripción  de  la  familia  española,  que  se  hizo  en  el  título 
anterior,  se  infiere  que  no  tiene  cabida  entre  nosotros  el  principio  ro- 
mano, que  consideraba  á  los  hijos  como  una  propiedad  del  padre;  doc- 
trina de  la  cual  se  derivaron  las  consecuencias  absurdas,  que  vinieron 
á  convertir  la  autoridad  paterna  en  una  tiranía  insoportable.  Nuestras 
leyes,  mas  conformes  con  los  sentimientos  de  la  naturaleza,  solo  con- 
fian al  padre,  sobre  sus  hijos  legítimos,  la  potestad  que  es  necesaria 
para  la  educación,  y  para  el  bien  de  toda  la  familia  :  asi  el  poder  paterno 
es  una  magistratura  doméstica  de  autoridad  y  de  protección,  que  da  al 
padre  derechos ,  al  mismo  tiempo  que  le  impone  deberes  rigurosos. 
Estos  derechos  y  estos  deberes  sirven  para  mantener  el  orden  de  la  fa- 
milia, conteniendo  á  cada  uno  de  los  que  la  componen  en  el  círculo  de 
sus  obligaciones  naturales  y  civiles. 

Las  obligaciones  del  padre  son  principalmente  la  manutención  y 
educación  de  sus  hijos.  La  primera  le  corresponde  como  gefe  de  la  fa- 
milia y  administrador  de  la  sociedad  doméstica;  pero  no  es  especial  á 
él  solo,  sino  ostensiva  también,  en  algunos  casos,  á  la  madre  y  á  los 
abuelos.  El  Fuero  Real  (1)  y  las  Partidas  (2)  dan  reglas  minuciosas 
al  efecto :  en  virtud  de  sus  disposiciones ,  el  padre  tiene  por  regla  gene- 
ral la  obligación  de  alimentar  á  sus  hijos  legítimos  y  naturales  recono- 
cidos; obligación  que  es  esclusiva  de  la  madre  respecto  de  los  demás 

(!)    Le73,tit.VlII,  líb.IU. 

(í)    Lejes  1,  S,  3, 4, 5  y  6,  liU  XIX,  Part.  IV. 
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ilegítimos ,  y  de  los  legítimos  hasta  los  tres  años ,  si  bien  siendo  pobre 
será  mantenida  en  este  tiempo  por  el  padre.  En  el  caso  de  separación 
legal ,  la  obligación  de  mantener  á  los  hijos  recae  sobre  el  que  dio  cau- 
sa á  ella  y  el  derecho  de  retenerlos  es  del  inocente  :  pero  ninguno  de 
los  cónyuges  se  libertará  de  esta  obligación  si  él  es  rico  y  el  otro  es 
pobre.  Los  abuelos  respectivamente  reemplazan  á  los  padres^  si  estos 
carecen  de  bienes  y  medios  para  proporcionar  la  subsistencia  do  sus 
hijos.  Todos  se  libertan  de  esta  obligación  cuando  los  hijos  tienen  lo 
necesario  para  subsistir^  ó  son  tan  ingratos  que  acusan ,  ó  procuran 
la  muerte  y  la  deshonra  ó  la  pérdida  de  los  bienes  de  sus  progenito- 
res. La  ley  impone  en  punto  á  alimentos  las  mismas  obligaciones  á  los 
descendientes  respecto  de  los  ascendientes,  que  á  estos  respecto  de 
aquellos. 

Para  cumplir  con  el  deber  que  tiene  el  padre  de  educar  á  sus  hijos, 
la  ley  le  concede  el  derecho  de  módica  corrección ,  y  encarga  á  los 
magistrados  que  suplan  su  negligencia  ó  su  imposibilidad  (1). 

Los  derechos  del  padre  son  principalmente :  el  de  nombrar  tutor 
testamentario  á  sus  hijos,  el  de  sustituirlos  pupilarmente,  el  de  des- 
heredarlos con  justa  causa ^  el  de  mejorarlos  y  el  de  aprovecharse  de 
parte  de  sus  bienes.  Las  Instituciones  que  comento  presentarán  ocasión 
oportuna  de  hablar  de  cada  uno  de  estos  derechos ,  de  los  que  algunos 
son  ostensivos  á  otras  personas  que  no  tienen  poder  paterno. 


TITÜIUS  X. 

De  Dttptüs. 


TITULO  X. 

De   Ui  mipdet. 


£1  matrimonio,  base  de  las  familias,  primer  elemento  de  orden 
en  el  Estado ,  é  institución  que  une  á  los  hombres  con  los  vínculos 
mas  fuertes  y  duraderos ,  ha  sido  en  los  paises  civilizados  objeto  de  - 
reglas  y  de  solemnidades  que  revelaran  su  importancia.  Casi  todos  los 
pueblos  han  invocado  también  á  la  religión ,  para  que  santificase  con 
su  intervención  saludable  un  acto  de  tanta  trascendencia  en  el  orden 
político,  en  el  civil  y  en  la  felicidad  de  los  que  lo  celebran.  Asi  suce- 
dió en  Roma ,  ya  durante  la  idolatría ,  ya  después  que  Constantino 
abrazó  el  cristianismo.  Esta  intervención  de  la  religión  no  tenia ,  sin 
embargo,  en  tiempo  del  Emperador  Justiniano,  carácter  alguno  legal; 
y  el  matrimonio  civil ,  en  que  la  sociedad  no  estaba  representada ,  ve- 

(I)    Leyes  3,  Ut.  XX,  Parí.  II;  y  10,  lit.  XXXI  del  lib.  XII  de  la  Nov.  Rccop. 
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nia  ¿  ser  un  acto  particular ,  qao  ni  exigía  ritos  ni  ceremonias :  las 
que  se  observaban  ó  eran  costumbres ,  que  el  uso  había  introducido 
para  honrar  mas  el  matrimonio ,  pero  que  nada  influían  en  su  esencia, 
ó  se  referían  al  ingreso  de  la  mujer  en  la  familia  civil  del  marido ,  esto 
es  y  á  la  agnación  :  pero  agenas  unas  y  otras  al  mismo  contrato  con^ 
yugal  9  ni  lo  fortalecían  con  su  intervención  ni  lo  debilitaban  por 
su  falta. 

Puede  decirse  que  la  opinión  general  de  los  jurisconsultos  con- 
sidera el  matrimonio  de  los  romanos  como  un  contrato  consensual, 
para  el  que  bastaba  la  voluntad  acorde  de  los  contrayentes;  de  esta 
opinión  son  entre  otros  Vínnio,  Heineccio,  Warnkoenig,  Etienney 
Do  Gaurroy  que  refieren  á  la  solemnidad  nupcial  los  textos  que  exi- 
gen la  presencia  de  la  mujer ,  y  al  contrato  mismo  los  que  solo  hablan 
del  consentimiento.  Ortolan  sostiene  una  opinión  que  puede  llamarse 
Bueva :  fundado  en  razones  eruditas  y  sólidas ,  sostiene  que  el  ma- 
trimonio romano  era  un  contrato  real ,  que  requería  la  tradición  de 
It  mujer.  Aunque  no  desconozco  que  esta  opinión  singular  puede 
ser  impugnada  con  fuertes  argumentos,  me  parece  mas  probable 
que  la  contraria.  Asi  se  encuentra  esplicacion  fácil  á  la  imposibi- 
lidad legal  que  tenia  la  mujer  de  contraer  matrimonio  por  procura- 
dor ó  por  carta  (1) ,  lo  que ,  á  ser  meramente  consensual  el  contrato, 
le  seria  permitido  como  en  los  demás  actos  de  la  misma  clase  (2) :  así 
se  comprende  bien  la  razón  en  que  se  funda  que  el  varón  ausente 
pueda  contraer  matrimonio  por  procurador  ó  carta,  cuando  es  con- 
ducida la  mujer  á  su  domicilio  (3) ;  asi  por  último  se  conoce  el 
origen  etimológico  de  las  frases  ua;orem  ducere^  uxor  iuci  para  sig- 
nificar el  casamiento. 

La  entrega  de  la  mujer,  pues,  era  de  esencia  en  mi  opinión, 
aunque  no  indispensable  que  fuera  real,  porque,  del  mismo  modo 
que  en  los  demás  contratos  (4) ,  había  kigar  aquí  á  la  tradición  fin- 
gida, bastando  para  ella  que  quedara  la  mujer  á  disposición  del  ma- 
rido. Esto  se  verificaba  cuando  era  conducida  á  la  casa  de  su  esposo, 
acto  que  solía  ennoblecerse  con  la  pompa  nupcial ,  descrita  por  los  an- 
tiguos con  tan  poéticos  colores. 

No  era  necesaria  la  ostensión  del  acta  del  matrimonio ,  que  podia 
probarse  del  mismo  modo  que  todos  los  demás  contratos  (5).  Sin  em- 
bargo, frecuentemente  se  formaba,  ó  bien  fuera  para  prueba  del  ma- 


Lej5,  til.  n,  lib.  XXUI  del  Dig. 
f.  1  ley  i,  til.  I,  Ub.  XVni  del  Oig. 
Dicha  ley  5  del  til.  U  del  lib.  XXlll  del  Dig. 


i,  til.  I,  lib.  XVni  del  Oig 
¡7  5  del  til.  U  del  lib.  XXlll 
_      .     yi.Ut.  U,Ub.XUdelDi^ 
Lejes9,43yM,Ul.  IV,  lib.  Vdel  Éód. 
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72 
trimonio ,  nuptiales  tabula^  ó  bien  para  la  regulación  de  ios  bienes, 
instrumenta  dotalia.  Mas  es  de  advertir  que  las  leyes  antiguas  exigian 
el  contrato  dotal  siempre  que  el  matrimonio  se  verificaba  entre  per- 
sonas de  desigual  condición  :  Justiniano,  que  elevó  al  solio  en  la  Em- 
peratriz Teodora  á  una  actriz ,  que  habia  divertido  al  pueblo  en  los 
espectáculos ,  y  á  una  prostituta  que  lo  habia  escandalizado  en  el  ¿m- 
holum ,  suprimió  esta  necesidad  (i) ,  aunque  poco  constante  la  volvió 
á  exigir  después  (2)  en  los  matrimonios  de  personas  revestidas  de  altas 


No  debe  confundirse  el  matrimonio  con  los  esponsales ,  ó  sea  con 
la  promesa  de  contraerlo  (3) :  fueron  estos  de  frecuente  uso  entre  los 
romanos  y  podian  tener  lugar  por  voluntad  de  los  contrayentes ,  desde 
la  edad  de  siete  años,  con  el  consentimiento  de  las  personas  en  cuyo 
poder  estaban  (4).  Solian  intervenir  arras,  que  perdia  por  regla  ge- 
neral la  parte  que  espontáneamente  se  separaba  de  la  obligación,  á 
cuyo  cumplimiento  no  se  la  compelía  (5). 

Mas  el  matrimonio ,  aunque  era  el  fundamento  de  la  potestad  pa- 
terna, no  bastaba  por  sí  solo,  según  el  deret^ho  antiguo  de  los  romanos, 
á  dar  á  la  mujer  entrada  en  la  familia  del  marido :  para  esto  se 
requería  la  confarreacion ,  la  coempcion  ó  el  uso;  modos  simbólicos 
y  muy  adecuados  al  carácter  y  genio  especial  de  la  antigua  juris- 
prudencia. Por  ellos  la  mujer,  entrando  en  la  comunión  de  los  la- 
res domésticos,  venia  á  ser  hija  de  su  marido,  y  hermana  de  sus 
hijos;  y,  perdiendo  los  vínculos  de  la  agnación  antigua,  los  adqui- 
ría en  la  familia  á  que  pasaba.  A  esta  entrada  de  la  mujer  en  la 
familia  del  marido  sollamaba  conventio  in  manum^  palabra  que^  como 
queda  indicado  en  otra  parte ,  quiere  decir  potestad  ,  y  que  especial- 
mente servia  para  señalar  la  que  el  marido  tenia  sobre  la  mujer. 

No  pertenece  á  mi  objeto  la  minuciosa  descripción  de  estos  ritos: 
haré  solo  algunas  indicaciones  generales.  La  confarreacion  era  una 
solemnidad  sacerdotal,  de  origen  etrusco,  que  se  pierde  en  las  tinie- 
blas de  la  antigüedad;  no  peculiar,  como  algunos  han  supuesto,  á  los 
Pontífices  y  Flámines,  sino  común  á  todos  los  ciudadanos.  En  ella 
á<  presencia  de  diez  testigos  se  hacia  á  los  dioses  un  sacrificio  en  que 
mediaba  un  pan  de  farro  ó  escanda,  farreum^  y  después  de  in- 
tervenir ciertas  fórmulas  y  palabras  solemnes ,  la  mujer  pasaba  á  po- 
testad del  marido,  conveniebat  in  manum  viri.  Este  rito  estaba  ya  casi 
del  todo  desusado  en  la  cuna  del  Imperio,  quedando  aun  subsistente 


(i)  8.  7,  ley  23,  líl.  IV,  lib. 

(2)  |.  i,  cap.  4  de  la  novela 

(3)  teyi.tíLMib.XXUIc 

(4)  Leyes  11. 13, 13  7  14  de] 


,  lib.  V  del  Gód. 
i  novela  LXXIV. 
[  del  Dig. 
Leyes  11, 13, 13y  I4del  mismo  lítalo  L 
(5)    Leye8  3,5y6,  lil.I,  lib.VdelGód. 
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«I  de  la  coempcioD,  que,  según  la  opinión  mas  eomun,  fué  también 
una  ceremonia  accesoria  de  la  eonfarreacion.  La  coempcion  consistia 
en  una  venta  civil  de  la  mujer  por  el  modo  de  la  mancipación.  Por 
áltámo  el  uso  no  era  mas  que  la  usucapión,  modo  quiritario  de 
detener  el  dominio,  aplicado  á  la  adquisición  de  la  mujer:  esto  se 
^'erificalia  por  la  cohabitación  no  interrumpida  durante  tres  noches 
consecutivas  en  el  espacio  de  un  año. 

De  estos  modos  la  mujer  adquiría  el  nombre  de  madre  de  familias, 
al  mismo  tiempo  que  era  hija  de  familia  en  la  casa  del  marido.  Cuando 
la  potestad  marital  no  se  constituía  por  ninguno  de  ellos,  conservaba 
U  mujer  sus  derechos  en  la  familia  de  su  origen ,  y  se  llamaba  matro- 
na. Pocos  vestigios  quedaron  de  ioAas  estas  costumbres. 


Justas  autem  nuptias  ínter  se  ci- 
ves  Rommniy  contrahunt,  qui  secun- 
4úm  prscepta  legum  coéunt,  masculi 
quidém  púberes^  femin»  autem  viri- 
potentes, sive  patresfamilias  sint, 
sive  filiifamilias,  dúm  tamen  fíliifa- 
milias  et  consenmm  habeant  paren" 
iom,  quorum  in  potestate  sunt.  Nam 
hoc  fieri  deberé ,  et  civilis  et  natxí- 
ralis  ratio  suadet  in  tantum,  ut  jus- 
swn  patemtis  prcscedere  debeat  (a). 
ündé  quBsitnm  est  an  furiosi  filia 
naberet  aut  furiosi  Alias  uxorem 
doeere  possU?  Gumqué  super  filió 
variabatur,  nostra  processit  decisio, 
quá  permisum  est,  ad  exemplum 
filis  furiosi  fílium  quoqué  posse,  et 
sine  patris  iuterventu,  matrimonium 
sibi  copular!  secundúm  datum  ex 
ixmstiiiaione  moáum  (5). 


Contraen  matrimonio  los  ciudada- 
nos romanos  que  se  unen  según  las 
leyes:  los  varones  á  la  pubertad, 
las  mujeres  nubiles,  bien  sean  pa- 
dres ó  hijos  de  familia;  con  tal  que 
estos  últimos  obtengan  antes  el  con- 
sentimiento de  los  padres,  bajo  cuya 
potestad  están,  porque  el  derecho  ci- 
vil y  la  razón  natural  aconsejan  que 
el  consentimiento  del  padre  preceda 
al  matrimonio  (a).  De  aqui  ha  dima- 
nado la  cuestión  acerca  de  9i  po- 
drán contraer  matrimonio  el  hijo  6 
la  hija  de  un  loco,  y  como  no  había 
conformidad  de  opiniones  acerca  del 
hijo,  hemos  decidido  que,  del  mis- 
mo modo  que  la  hija,  pueda  contraer 
matrimonio  sin  la  intervención  del 
padre,  en  los  términos  que  nuestra 
constitución  establece  (b) . 


(o)    Tomado  de  Ulpiano.  (S§.  2,  4  y  6,  cap.  5  de  sus  Reglas.) 
(A)    Ley  26,  Ut.  IV,  lib.  V  del  Cód. 

Comentario. 

Cives  Romani. — Hé  aquí  todo  lo  que  quedó  de  la  antigua  separa- 
ción de  castas,  que,  para  conservar  su  pureza ,  solo  permitían  el  ma- 
trimonio entre  sus  individuos.  La  ley  Canuleya  destruyó  el  impedi- 
mento que  obstruía  el  matrimonio  entre  personas  del  orden  patricio  y 
plebeyo;  la  Papia  Poppea  el  que  existia  entre  ingenuos  y  libertinos, 
y  JustÍQÍano,  invocando  la  clemencia  divina  y  queriendo  imitarla,  per- 
ToMo  I.  10 
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mitió  la  mezcla  de  la  sangre  senatorial  con  la  libertina  y  abyecta  (1). 
Quedó  solo  subsistente  la  barrera  que  separaba  á  los  ciudadanos  de  los 
que  no  lo  eran;  pero  esta  prohibición  no  tenia  ni  con  mucho  la  osten- 
sión antigua ,  porque  desde  el  tiempo  de  Caracalla,  como  ya  se  ha  di- 
cho, se  estendió  el  nombre  de  ciudadanos  romanos  á  todos  los  habi- 
tantes del  Imperio.  El  matrimonio  que  contraian  los  peregrinos^  no 
era  nulo :  valia  según  los  principios  del  derecho  de  gentes,  aunque  no 
producía  los  efectos  que  el  de  los  romanos,  ni  tenia  el  nombre  nuptiwy 
si  bien  era  comprendido  bajo  el  genérico  de  matrimonio  (2).  Ya  he 
manifestado  en  otro  lugar  que  las  uniones  de  los  esclavos,  llamadas 
contuberntüy  no  producian  efecto  alguno  legal. 

Masculi  ptiberes. — Siguió  aquí  la  ley  á  la  naturaleza,  y  permitió 
el  matrimonio,  cuando  el  desarrollo  de  las  fuerzas  físicas  estaba  veri- 
ficado. No  hallándose  primitivamente  marcado  el  tiempo  de  la  puber- 
tad ,  que  se  prefijó  después  en  la  edad  de  doce  años  para  las  hembras, 
y  en  la  de  catorce  para  los  varones,  el  juicio  de  los  padres  suplía  el 
silencio  de  la  ley.  Ademas  de  que  antes  de  la  pubertad  los  cónyuges  no 
serían  hábiles  para  el  matrimonio ,  hay  otra  razón  para  fijarla  como 
punto  de  partida  para  el  matrimonio ,  y  es  que  solo  desde  ella  pueden 
contraerse  obligaciones,  y  el  matrimonio  es  el  mas  importante  de  todos 
los  contratos.  El  matrimonio  contraído  antes  es  nulo ;  pero  se  convierte 
en  válido  desde  la  pubertad  (3). 

Consensum. — El  consentimiento  de  los  contrayentes  y  el  de  los  pa- 
dres eran  de  esencia  en  el  matrimonio.  Por  falta  de  capacidad  para 
prestarle ,  no  podian  casarse  los  que  estaban  prívados  del  ejercicio  de 
sus  facultades  intelectuales  (4).  Este  consentimiento  rechaza  la  violen- 
cia :  así  es  que  el  padre  no  podia  compeler  ¿  su  hijo  para  que  se  casa- 
ra (8).  Mas  no  se  entienda  que  es  violentado  el  hijo  cuando,  sumiso  y 
deferente  con  su  padre,  conviene  en  un  matrimonio  que  abandonado 
á  su  sola  voluntad  no  hubiera  contraido  (6). 

Parentum. — El  padre  civil,  esto  es,  el  que  tenia  la  patria  potes- 
tad debia  dar  el  consentimiento  para  el  matrimonio ,  lo  cual  era  un 
corolario  del  poder  de  que  estaba  revestido.  Así  es  que  solo  por  consi- 
deracioii  á  él  gozaba  de  esta  preeminencia :  el  hijo  emancipado  no  nece- 
sitaba ese  consentimiento,  y  el  arrogado  debia  obtener  el  de  su  padre 
adoptivo.  Sin  embargo,  este  principio,  inconcuso  por  derecho  antiguo. 


(i)  Le7S3,Ut.lVJib.VdelCód. 

I9)  (.  1  de  la  ley  13  del  tit.  V,  lib.  XLVm  del  Dig. 

31  Lev  4,  Ui.  II,  lib.  XXH  del  Dig. 

4)  |.  2  de  la  ley  16 ,  tit.  U ,  lib.  XXIII  del  Dig. 

[5)  Ley  21  del  citado  tltalo  y  libro. 

(6)  Ley  23  del  mismo  titalo  y  libro. 
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sofrío  después  alguna  modificación,  puesto  que,  á  falta  de  padre, 
la  bija  menor  de  veinte  y  cinco  años  debía  obtener  el  consenti- 
miento de  su  madre  y  de  sus  mas  próximos  parientes  (1) ,  á  pesar  de 
que  ni  estaba  sujeta  á  aquella ,  ni  á  estos  por  el  vinculo  civil  de  la 
potestad  paterna;  yes  que,  á  pesar  del  rigor  del  derecho,  continua- 
nenie  filtraban  en  las  leyes  principios  mas  filosóficos  y  menos  es- 
elusivos. 

Mas  cuando  el  hijo  estaba  constituido  en  potestad  del  abuelo, 
después  de  cuya  muerte  habia  de  recaer  en  la  de  su  padre,  se  reque- 
ría ademas  el  consentimiento  de  este;  lo  contrario  sucedía  respecto  de 
la  hija  {t) :  la  razón  de  la  diferencia  es,  porque  si  en  el  matrimonio 
del  varón  no  mediara  el  consentimiento  del  padre,  podría  suceder  que 
le  nacieran  herederos  contra  su  voluntad ,  lo  que  el  derecho  civil  re- 
pugnaba, como  se  dirá  mas  adelante ;  peligro  que  no  existia  en  el  ma- 
trimonio de  la  mujer,  cuya  descendencia  no  tenia  las  consideraciones 
de  la  agnación. 

Civilis  et  naturalis  ratio. — La  razón  civil  es  la  del  poder  paterno, 
que,  como  se  ha  visto,  daba  un  absoluto  dominio  al  gefe  de  la  fa- 
milia sobre  todos  los  que  la  formaban  :  la  natural  consiste  en  que  la 
prudencia  de  los  padres  y  su  amor  á  la  descendencia  pueden  evitar 
los  peligros,  á  que  la  juventud  está  espuesta  por  la  inesperiencia 
ó  el  furor  de  las  pasiones. 

Jussum  farentis. — No  se  infiere  de  la  palabra  ju^nim  que  el  hijo 
de  familia  necesitaba  para  et  matrimonio  orden  formal ,  ni  espresa 
manifestación  del  padre  :  su  consentimiento,  aunque  fuera  tácito,  bas- 
taba al  efecto.  Aun  hay  leyes  que  se  contentan  en  casos  dados  con 
el  consentimiento  presunto :  asi  cuando  por  tres  afios  se  ignoraba  la 
existencia  ó  el  paradero  del  padre,  ó  este  caía  en  poder  de  ene- 
migos, podían  los  hijos  ó  las  hijas  casarse,  haciéndolo  en  el  último 
caso  con  persona  de  que  estuvieren  seguros  que  el  padre  no  recha- 
zaría (3).  Guando  los  padres  injustamente  no  daban  su  consentimiento 
á  los  hijos ,  los  procónsules  y  presidentes  de  las  provincias  los  com- 
pelían á  ello,  en  vtrtud  de  una  constitución  de  los  Emperadores  Severo 
y  Antonino  (4). 

PrcBcedere. — Suscítase  aquí  una  reñida  cuestión  entre  los  intér- 
pretes acerca  de  si  el  consentimiento  del  padre  posterior  al  matrimonio 
le  rehabilitaba  con  relación  al  tiempo  pasado.  No  cabe  duda  que  desde 
el  momento  en  que  prestaba  el  consentimiento,  el  matrimonio  se  hacia 


(i)  Lc7e8l9y20,tIl.IV,lib.  VdelCód. 

W  {.  1  de  la  ley  16  del  Ui.  II,  lib.  XXUI  del  Dig. 

O)  i.  i  de  la  ley  9:  %.  i  do  la  loy  10;  y  §.  1  de  la  11  del  mismo  Vítulo  y  libro. 

(^)  Ley  19  del  mismo  Ulalo  y  libro. 
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legítimo;  niits  con  rolaeioii  al  ii6in{M>  anterior  no  se  rehabilitaba,  en  mi 
opinión,  porque  todo  lo  que  se  baee  con  infraceion  de  la  ley  es  nulo 
ppr  sí  mismo.  No  es  menesler  advertir  que  esta  cuestión  debió  de  ser 
de  mucha  menor  importanota  desde  que  el  subsiguiente  ontrimonio 
fué  un  medio  de  legitimar  tos  hijos, 

Super  filió. — Esta  diferencia  se  fundaba  es  una  razón  quey»  se  ha 
dado.  Los  nietos  por  linea  femenina  no  eran  herederos  sufoi^  y  sí  lo9 
de  la  varonil :  por  esto  muchos  jurisconsultos  oreian  que  con  esta  dis- 
tinción salvaban  el  rigor  del  priDcipk),  que  no  permitia  se  diesen  i  undi 
herederos  contra  su  voluntad. 

Ex  constitutione, — Esto  debía  bdeerse  ep  presencia  del  eurador 
y  de  los  parientes  mas  principales  del  padre  del  loco,  arreglándose  la 
dote  y  la  donación  ante  mtptias^  según  estimación  del  ptefecto  de  la 
ciudad  en  Constantinopla ,  y  de  ios  presidentes  y  Obispos  de  las  ciuda* 
des  en  las  provincias  (1). 

i  Ergo  non  omnes  nobjs  uxores  du- 
cere  licet.  Nam  quaruradam  nuptUs 
abstinendum  est. 

ínter  eas  enim  personas,  quee  pa* 
rento m  liberorumve  locum  ínter  se 
obtinent,  nuptise  contrahi  nos  pos- 
sunt,  veluti  ínter  patrem  et  filiaro, 
vel  avum  et  neptem ,  vel  niatrem  et 
filium,  vel  aviam  et  nepotem,  et  us- 
que  ad  infinitom.  Et  si  tales  personas 
Ínter  se  coierint ,  nefarias  atque  in^ 
cestas  nuplias  contraxisse  dicuntur. 
Et  hffic  adeó  itá  sunt ,  ut ,  quamvis 
per  adoptionem  parentum  libero- 
rumve locó  sibi  esse  cceperint,  non 
possint  Ínter  se  matrímonid  jungi  in 
taotum,  utetiam  dissolutáadoptione 
ídem  juris  maneat :  itaque  eam,  qu» 
tibi  per  adoptionem  filia  aut  neptís 
esse  coeperit,nonpoteris  uxorem  du- 
cere ,  quamvis  eam  emancipaveris. 


No  se  puede  contraei  raatrímonío  I 
con  cualquier  mujer,  porque  hay  al- 
guna» prohibiciones. 

Está  prohibido  el  matriincnio  en-  I 
tre  las  personas  que  ocupan  mutua- 
mente el  lugar  de  ascendientes  y  des- 
cendientes ,  eomo  entre  el  padre  y 
la  hija ,  el  abuelo  y  la  nieta»  la  ma- 
dre y  el  hijo,  la  abuela  y  el  nieto,  y 
asi  basta  lo  infinito.  El  matrimonio 
contraído  entre  estas  personas  ea 
criminal  é  incestuoso;  basta  tal  pun- 
to, que  aun  en  el  caso  de  que  la 
cualidad  de  ascendiente  ó  descen- 
diente sea  efecto  de  la  adopción,  el 
matrimonio  está  prohibido  auH  des- 
pués de  disuelta;  asi  no  te  es  licito 
casar  con  la  que  llegó  á  ser  tu  bija, 
ó  tu  nieta  adoptiva,  aunque  la  hayas 
ya  emancipado. 


ORlGfiNKS. 

Tomado  easi  literalmente  de  Gayo.  (SS-  58  y  80,  Gom.  J  de  sus  Inst.) 

Comentario. 

Antes  de  empezar  á  comentar  este  párrafo  conviene  sentar  al- 
gunas doctrinas  generales,  que  no  son  peculiares á  él,  sino  quesero^ 

(1)    Ley  25,  (U.  IV,  lib.  V  dd  C6il. 
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fierea  á  todo  el  títalo ,  y  aun  parte  de  ellas  á  otros  tratados  del  dereeho. 

Primeramente  debe  fijarse  la  sígDiOcacion  de  la  palabra  eannwbiumf 
no  escrita  en  este  título,  aunque  puesta  por  Cayo  en  el  logar  de  que 
tomó  Justiniano  el  texto,  y  usada  frecuentemente  al  hablar  del  matri- 
monio. Fundándome  en  la  autoridad  del  mismo  Gayo  y  en  la  de  Ul- 
piano  (1) ,  entiendo  por  connubium  la  capacidad  legal  de  contraer  ma- 
trimonio. De  consiguiente  no  solo  carecian  del  derecho  de  connubium 
(ju$  cünnúbii)  los  incapacitados  absolutamente  para  el  casamiento ,  sino 
los  que  tenian  una  inhabilidad  legal  de  eontraerlo  con  determinada 
persona:  y  asi  no  habia  el  derecho  de  connubio  entre  los  parientes, 
cuyo  matrimonio  condenaba  la  ley  como  incestuoso ,  aunque  ambas 
personas  tuvieran  capacidad  legal  de  contraerlo  con  otras. 

Mas  interesante  es  la  doctrina  de  parentesco,  y  de  la  computación 
de  sus  grados,  que  tiene  frecuente  uso,  especialmente  en  el  matrimo- 
nio y  en  las  sucesiones.  Hay  parentesco  de  cognación ,  de  afinidad  y 
dimanado  de  la  adopción. 

El  parentesco  de  cognación,  quéii  ab  uno  naft,  como  dice  La- 
beon  (2),  es  el  que  comprende  á  las  personas  que  descienden  de  un 
mismo  tronco,  la  distancia  de  unos  ¿  otros  se  marca  por  grados,  pa- 
labra que  equivale  á  la  de  generaciones :  los  diferentes  grados,  consi- 
derados conjuntamente,  producen  las  líneas,  esto  es,  la  sárie  de  per- 
sonas que  tienen  un  mismo  origen.  Hay  línea  recta  y  trasversal :  recta 
es  la  que  se  compone  de  las  personas  que  engendraron  y  las  que  fue- 
ron engendradas:  cuando  comprende  solo  á  las  primeras  se  llama  su- 
perior, ó  de  ascendientes;  cuando  solo  á  las  segundas  inferior,  ó  de 
descendientes.  Lanea  lateral  es  la  que  comprende  á  los  demás  parientes. 
La  computación  civil  de  grados  es  muy  sencilla  y  puede  reducirse  á 
una  sola  r^la :  tantos  grados  distan  entre  si  los  parientes  cuantas  son 
las  generaciones  que  los  separan. 


CAYO. 


MARGO. 


SEXTO. 


i 


PUBLIO. 


Asi  en  la  línea  recta  inferior  Gayo  dista  un  grado  de  su  hijo  Mar- 
co, desde  su  nieto  Sexto  y  tres  de  su  biznieto  Publio ,  y  este  en  la 

(1)    i.  3,  tit  V  de  sos  Reglas. 

IV    i  i,  le?  1.  Ut.  VUI,  lib.  XXXVm  del  Dig. 


Digitized  by 


Google 


78 
superior  disla  un  grado  de  su  padre  Sexto,  dos  de  su  abuelo  Marco  j 
tres  de  su  bisabuelo  Cayo.  Del  mismo  modo  se  computan  los  grados 
en  la  trasversal. 


SETO. 

1 

r^^ j 

TITO. 

LUCIO. 

á 

i 

QUINTO. 

SBRVia. 

Asi  Tito  que  dista,  según  queda  dicho ,  un  solo  grado  de  su  padre 
Seyo ,  dista  dos  de  su  hermano  Lucio  y  tres  de  su  sobrino  Servio, 
y  por  la  misma  razón  Quinto  y  Servio  están  en  cuarto  grado  de 
parentesco. 

Afinidad  es  el  parentesco  que  tiene  un  cónyuge  con  la  familia 
del  otro.  Gomo  no  dimana  este  parentesco  de  la  generación,  sino  det 
matrimonio,  no  puede  haber  grados  en  el  rigoroso  sentido  de  la  pala- 
bra ;  pero  por  analogía  se  computan  del  mismo  modo  que  en  la  con- 
sanguinidad. 


TBRENG10. 

CATA. 

í 

VALERIO. 

Asi  Valerio ,  hijo  de  Terencb ,  está  en  primer  grado  de  afinidad 
con  su  madrastra  Gaya. 

En  rigor  no  hay  grados  en  el  parentesco  meramente  civil  que  pro- 
viene de  la  adopción ;  pero  también  se  computan  por  analogía  del 
mismo  modo  que  en  el  natural. 

Establecidos  estos  principios  generales,  se  entenderán  fácilmente 
las  reglas  que  sirven  para  resolver ,  según  el  derecho  romano ,  las  pro- 
hibiciones de  matrimonio  por  razón  de  parentesco : 

1.^    En  la  línea  recta  el  matrimonio  está  prohibido  hasta  lo  infinito. 

2.^  En  la  trasversal  el  matrimonio  está  siempre  prohibido  en  el 
segundo  y  tercer  grado,  y  en  los  demás  solo  cuando  una  persona  está 
inmediatamente  bajo  el  tronco  común :  á  esto  se  le  ha  solido  llamar  res- 
peto depárentela. 

3.^  El  parentesco  por  afinidad  sigue  casi  los  mismos  principios  que 
el  de  la  cognación,  estando  prohibido  siempre  el  matrimonio  en  la  li- 
nea recta  y  en  el  segundo  grado  de  la  trasversal. 
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4.*  El  parentesco  dimanado  de  la  adopción  se  ajusu  á  las  mismas 
reglas;  mas,  distielta  la  adopción,  so  disuelve  el  impedimento,  que- 
dando solo  subsistente  entre  los  que  ocuparon  el  lugar  de  ascendientes 
y  descendientes. 

Nefaricu  atque  incistas. — La  execración  que  hacian  caer  los  an- 
tiguos sobre  estos  matrimonios ,  se  manifiesta  por  el  horror  con  que 
nos  trasmitieron  la  historia  de  Edipo  y  de  su  raza.  La  moralidad 
del  hogar  doméstico  se  halla  en  este  punto  fortificada  con  la  aversión 
que  nos  inspira  el  sentimiento. 

QxMfnvis  per  adoptionem. — Disuelto  el  vínculo  que  los  unia  sub- 
sisten aun  las  altas  consideraciones  de  moralidad  y  de  decencia ,  que 
aconsejan  la  prohibición  de  tales  matrimonios. 


2  ínter  eas  qaoqué  personas,  qa» 
ex  transverso  grada  cognationis  jun- 
guntur^  est  quídam  si  milis  obser- 
vatio ,  sed  non  tanta.  Sanó  enim  Ín- 
ter frttrem  et  sororem  nupti»  pro- 
hibit»  sunl ,  sive  ab  eódem.  patre 
eádemque  matre  nali  fuerint ,  sive 
ex  altenUró  eorum.  Sed  si  qua  per 
adoptionem  sóror  tibí  esse  coeperit: 
quamdiü  quidem  constat  adoptiOfSSL- 
Dé  Ínter  te  et  eam  nuptise  consistere 
non  possunt ,  cum  vero  per  eman- 
cipationem  adoptio  disoluta  sit,  po- 
terís  eam  uxorem  docere ;  sed  et  si 
tn  emancipatus  fueris ,  nihil  est  im- 
pedimento nuptiis  (a).  Et  ideó  cons- 
tat :  si  quis  generum  adoptare  velit^ 
deberé  eum  ante  fíliam  suam  eman- 
cipare, et  si  quis  velit  nurum  adop- 
tare, deberé  eum  ante  filium  eman- 
cipare (5¡. 


También  existen  prohibiciones,  % 
aunque  no  tan  estensas,  entre  las 
personas  que  nos  están  unidas  por 
la  linea  colateral.  Así  está  prohi- 
bido el  matrimonio  entre  el  herma- 
no y  la  hermana ,  ó  bien  sean  hijos 
de  los  mismos  padre  y  madre,  ó 
solo  de  uno  de  ellos.  Pero  si  alguna 
mujer  llega  á  ser  hermana  tuya 
adoptiva ,  no  puede  haber  matrimo- 
nío  entre  vosotros ,  mientras  sub- 
siste la  adopción;  mas  si  esta  ha 
sido  disuelta  por  la  emancipación, 
muy  bien  podrás  casarte  con  ella. 
Pero  si  tú  estuvieres  emancipado, 
no  hay  ningún  impedimento  para  el 
matrimonio  (a).  Por  lo  tanto  si  al- 
guno quiere  adoptar  á  su  yerno  debe 
antes  emancipar  á  su  hija ,  y  si  quie- 
re adoptar  á  su  nuera  debe  previa- 
mente emancipar  á  su  hijo  (6). 


OBIGBNBS. 

(a)    Copiados  de  Cayo.  {%%.  00  y  61 ,  Com.  1  de  sas  Inst.) 
(6)    Tomado  de  Cayo.  ({.  i .  ley  i,  tf  t.  II ,  lib.  XXIII  del  Dig.) 

Comentaría. 

Ex  dtertUró  eorum, — La  prohibición  es  igual  entre  los  hermanos, 
bien  lo  sean  $ot  ambas  líneas ,  ó  bien  solo  por  parte  del  padre  ó  por 
parte  de  la  madre:  germanus^  consanguineus,  uterinus^  como  dicen  los 
latinos. 

Quamdiü  constat  adoptio. — Disuelta  la  adopción,  no  existe  ya 
ningún  vínculo  ni  natural  ni  civil,  que  una  á  los  que  por  ella  fueron 
hermanos. 
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Generwn  adoptare  f>eliL — Esta  es  ona  prohibición  de  adoptar,  no 
nn  impedimento  para  el  matrimonio:  no  correspondia ,  paes ,  en  rigor 
á  este  tratado.  Fúndase  la  prohibición  en  que  del  mismo  modo  que  dos 
hermanos  no  pueden  casarse ,  tampoco  dos  personas  que  están  casadas 
pueden  venir  á  ser  hermanos:  las  costumbres  públicas  lo  recomenda- 
ban también ,  porque  si  ambos  cónyuges  estuvieran  en  potestad  del 
padre ,  podría  parecer  que  dos  hermanos  >  aunque  adoptivos ,  babian 
contraído  matrimonio. 


Fratris  vel  sororis  fiUafn  nxorem 
ducere  non  licet.  Sed  nec  neptem 
fratris  vel  sororis  ducere  quis  po- 
testy  quamvis  quartó  grada  sint:  cu- 
jus  enim  filiam  uxorem  ducere  non 
licet  f  ejus  ñeque  neptem  permiUt'- 
tur  (a).  Ejus  vero  mulieris ,  quam 
pater  luosadoptavit,  filiam  non  vi- 
deris  impediré  uxorem  ducere,  quia 
ñeque  naturaU^  ñeque  civile  jure 
tibí  conjungitur  (b).  Duorum  autem 
fratrum  vel  sororum  líberi,  vel  íra- 
tris  et  sororis,  jun^i  possunt  (c).  Itém 
amitam,  licet  adoptivam^  uxorem 
ducere  non  licet,  itém  materteram: 
quia  parentum  loco  habentur.  Quá 
ratione  verum  est ,  magoam  qnoque 
amitam  et  materteram  magnam  pro- 
hiben uxorem  ducere  (d). 


No  se  puede  contraer  matrimonio  3 
con  una  hija  de  hermano  ó  de  her- 
mana, ni  con  la  nieta  de  los  mis- 
mos, aunque  estén  en  el  cuarto  gra- 
do, porque  cuando  el  matrimonio 
no  está  permitido  con  la  hija  de  uno 
tampoco  con  la  nieta  (a).  Mas  no 
hay  impedimento  para  tu  matrimo^ 
nio  con  la  hija  de  la  mujer  que  tu 
padre  adoptó,  porque  no  está  unida 
á  tí  ni  por  el  derecho  natural  ni  por 
el  civil  (6).  Los  hijos  de  los  herma-  4 
nos,  ó  hermanas,  ó  de  un  hermano  y 
de  una  hermana  pueden  casarse  (e)« 
Igualmente  no  se  puede  contraer  ^ 
matrimonio  con  la  hermana  del  pa- 
dre, aunque  sea  adoptiva ,  ni  con  la 
hermana  de  la  madre ;  porque  se  las 
considera  en  el  lugar  de  los  ascen-^ 
dientes.  Por  este  motivo  tampoco 
puede  contraerse  matrimonio  con 
hermanadel  abuelo  ó  de  la  abuela  (d). 


orígenes. 

(a)    Conforme  con  Paulo.  (§.  3,  til.  XIX,  lib.  II,  Sent.  rec.) 
(6)    Conforme  con  Ulpiano.  (§  4,  ley  i2,  tft.  11 ,  lib.  XXIII  del  Dig.) 
(c)    Constitución  de  Jos  Emperadores  Arcadio,  Honorio  yTeodosio.  (Ley  i9, 
lít.  IV,  lib.  V  del  Cód.) 
{d)    Conforme  con  Cayo.  {%.  62,  Com.  I  de  sus  Inst.) 

Ctmeataria. 

Fratris  filiam. — Esta  disposición  fué  restablecida  por  Constantino 
conforme  al  antiguo  derecho,  derogado  en  tiempo  del  Emperador 
Claudio,  que  se  casó  con  Agripina,  hija  de  su  hermano  Germáni- 
co ;  doctrina  que  nunca  se  hizo  estensiva  á  la  hija  de  la  hermana  (1). 

(1)    S-  ^  >  Gom*  I  do  las  Inst.  de  Gayo. 
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A  pesar  de  la  eoncesion  de  la  ley,  muy  pocos  matrimonios  de  esa  clase 
se  celebraron,  siendo  uno  de  ellos  el  que  contrajo  una  hija  del  Em- 
perador Antonino  Pió  con  un  hermano  de  su  padre. 

Neptem  fratris  vel  sororis. — Tanto  en  este  caso  como  en  el  an- 
terior, y  en  todos  aquellos  en  que  uno  de  los  contrayentes  se  halla  in- 
mediatamente debajo  del  tronco,  el  matrimonio  está  prohibido;  porque 
con  frecuencia  son  estas  personas  llamadas  á  ocupar  el  lugar  de  los 
padres;  el  orden  moral  de  la  familia  recomienda  las  prohibiciones  de 
esa  clase. 

Ejus  ñeque  neptem  permittitur. — La  regla  es  cierta  aplicada  ¿  este 
texto,  pero  no  en  el  sentido  general  que  parece  tener;  porque  indu* 
dablemente  era  lícito  el  matrimonio  con  una  prima  carnal ,  á  pesar,  de 
no  poderse  contraer  con  la  hermana  del  padre,  según  lo  dice  el  mismo 
Justiniano  en  el  párrafo  siguiente. 

Ñeque  naturali^  ñeque  eivili. — No  hay  parentesco  natural,  por- 
que no  existen  los  vínculos  de  la  sangre;  no  lo  hay  civil,  porque 
las  hijas  de  la  mujer  adoptada  no  entran  en  el  poder  paterno  del 
que  la  adoptó:  no  seria  lo  mismo  si  se  tratase  de  la  adopción  de 
un  hombre,  cuyos  hijos,  constituidos  en  potestad,  entrarían  en  la 
del  adoptante. 

Jungi  possunt. — Una  constitución  de  los  Emperadores  Arcadio  y 
Honorio  (1)  restableció  este  derecho,  que  se  habia  suprimido  después 
de  la  adopción  del  cristianismo. 

Lieét  adoptivam. — La  palabra  adoptivam  está  limitada  á  la  tia  pa- 
terna, porque  no  podía  haberla  materna  por  adopción. 


6  Affinitatis  quoqué  veneratione 
quarumdam  nuptiis  abstinere  neces- 
86  est.  Ut  eccé  privignam  aut  nu- 
nim  uxorem  dncere  non  Hcet,  quia 
ntneqne  filice  locó  sunt  (a).  Quod 
sciücét  itk  accipi  debeat,  m  fuit 
nunis  aut  privigna:  nam  si  adhúc 
nnnis  est,  id  est,  si  adhúc  nupta 
est  filio  tuo,  alia  ratione  uxorem 
eam  dacere  non  possis,  quia  eadem 
duobus  nupta  esse  nom  potest;  ¡tém 
si  adhüc  privigna  tna  est,  id  est, 
si  mater  ejus  tibi  nupta  est,  ideó 
eam  uxorem  ducere  non  poteris, 
quia  duas  uxores  eódem  tempere  ha- 

7  berc  non  licet  (5).  Socrum  quoqué 
et  novercam  prohibitum  est  uxorem 


Hay  también  matrimonios  prohi-  6 
bidos  por  razón  de  la  afinidad ;  asi 
no  es  jícito  casarse  con  la  hijastra, 
ó  con  la  nuera,  porque  ambas  ocu- 
pan el  lugar  de  hijas  (a).  Esto  debe 
entenderse  en  el  caso  de  que  lo  ha- 
yan sido;  porque  si  aun  es  tu  nue- 
ra, esto  es,. si  aun  está  casada  con 
tu  hijo,  no  podrás  contraer  matri- 
monio con  ella,  por  otra  razón,  á 
saber:  que  no  puede  estar  casada 
con  dos  á  un  tiempo.  Igualmente, 
si  es  aun  tu  hijastra ,  es  decir,  si  su 
madre  está  casada  contigo ,  no  po- 
drás contraer  con  ella  matrimonio, 
porque  ninguno  puede  tener  á  la  vez 
dos  mujeres  (b).  Está  también  pro-  7 


(4)    Ley  W,  Ul  IV,  lib.  V  del  Código. 

Tomo  i. 
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dncere,  qnia  matris  loeó  sunt.  Qaod 
et  ipsum  dissolutá  demüm  affinitate 
procedit  (c):  alioqui,  si  adhüc  no- 
verca  est,  id  est»  si  adhüc  patri  tuo 
oupta  est,  commani  jure  impeditur 
tibi  Dubere,  quia  eadem  duobus 
nupta  esse  oon  potest:  itém  si  ad- 
hüc socrus  est,  id  est,  si  adhüc  filia 
ejus  tibi  nupta  est,  ideó  impediun- 
tur  nupti»,  quia  duas  uxores  habe- 

8  re  non  possis  (i).  Mariti  tamen  filius 
ex  allá  uxere  et  uxoris  filia  ex  alió 
roaritó,  vel  contra,  matrimonium 
reoté  contrahuntj  licét  habeant  íra- 
trem  sororemve  ex  matrimonió  post- 

9  ek  contracto  natos  (e).  Si  uxor  tua 
post  divortium  ex  alió  filiam  pro- 
creaverity  hsBc  non  est  quidem  pri- 
vigna:  sed  Julianns  hujusmodi  nup- 
tüs  ahstinere  deberé  ait ;  nam  nec 
sjHmsam  filii  nurum  esse»  nec  patris 
sponsam  novercam  esse ,  rectiüs  ta- 
men et  jure  focturos  eos,  qni  hujus- 
modi nuptiis  se  abstínuerint  [f]. 


hibido  casarse  con  la  suegra  ó  con 
la  madrastra,  porque  ocupan  el  lugar 
de  madres,  cuya  prohibición  tiene 
lugar  después  de  disuelta  la  afini- 
dad (c);  porque  si  aun  es  tu  madras- 
tra, es  decir,  si  aun  está  casada  con 
tu  padre,  según  la  regla  general  este 
matrimonio  es  de  los  prohibidos, 
porque  una  mujer  no  puede  estar 
casada  á  un  mismo  tiempo  con  dos 
hombres;  del  mismo  modo  si  aun  es 
tu  suegra,  esto  es,  si  aun  estás  casado 
con  su  hija,  tienes  también  impedi- 
mento, porque  ningún  hombre  pue- 
de casarse  con  dos  mujeres  (d).  Sin  8 
embargo ,  el  hijo  del  marido  y  de 
otra  mujer ,  y  la  hija  de  la  mujer  y 
de  otro  marido,  y  al  contrario,  pue- 
den contraer  muy  bien  matrimonio, 
aunque  tengan  un  hermano  ó  her- 
mana nacidos  del  segundo  matrimo- 
nio (e).  Si  tu  mujer,  después  del  di-  9 
Yorcio,  procrea  una  hija  de -otro, 
esta  no  es  hijastra  tuya;  mas  Juliano 
dice  que  debe  evitarse  semejante  ma- 
trimonio: del  mismo  modo,  aunque 
es  verdad  que  la  que  ha  contraído 
esponsales  con  tu  hijo  no  es  tu  nue- 
ra, ni  tu  madrastra  la  que  los  ha 
contraído  con  tu  padre,  sin  embar- 
go, será  mejor  y  mas  legal  abstener- 
se de  tales  matrimonios  {f). 


(a)  Conforme  con  Ulpiano.  ($.  6  del  tft.  V  de  sus  Reglas.) 

(6)  Tomado  de  Gayo.  (§.  63,  Gom.  I  de  sus  Inst.) 

(c)  Gonforme  con  Ulpiano.  ({.  6  del  tít.  V  de  sus  Reglas.) 

l¿)  Tomado  de  Cayo.  ({.  63,  Com.  I  de  sus  Inst.) 

(e)  Tomado  de  Papiniano.  (S-  %  ley  34,  tft.  II,  lib.  XXIII  del  Dig.) 

(f)  Tomado  de  Ulpiano.  (SS.  i,  2  y  3,  ley  iS,  tít.  II,  lib.  XXIII  del  Dig.) 

Comentario. 

Filia  /ocó.— Fúndanse  esta  prohibición  y  la  |que  hay  respecto  de  la 
suegra  y  madrastra,  de  que  se  habla  después,  en  que  las  personas  á 
que  se  refieren  han  ocupado  el  lugar  de  ascendientes  y  de  descen- 
dientes. 

Redé  eontrahunt. — La  razón   es  porque  entre  ellos  no  existe 
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ningún  parentesco ,  por  cuanto  la  afinidad  se  limita  á  cada  cónyuge  con 
los  parientes  del  otro,  y  no  es  ostensiva  á  su  familia. 

Poit  divortiwm. — El  principio  admitido  entre  nosotros  de  que 
el  vínculo  conyugal  válidamente  contraido  es  indisoluble,  exige  al- 
guna esplicacion  acerca  de  la  palabra  divorcio  de  que  usa  el  texto, 
que  seria  mal  entendida  á  la  luz  de  las  ideas  dominantes.  La  conside- 
ración que  tenia  el  matrimonio  de  acto  privado,  en  los  términos  que 
antes  he  dicho,  producía  la  consecuencia  de  que,  como  los  demás 
contratos,  debia  sujetarse  á  la  regla  según  la  que  ,  las  obligaciones  se 
disuelven  del  modo  que  se  contraen.  Sin  duda  por  esto ,  el  divorcio, 
permitido  en  los  primeros  tiempos  de  Roma,  pasó  á  las  leyes  de  las 
Doce  Tablas.  La  justicia  exige  decir  que  la  pureza  de  las  costumbres 
.garantizaba  que  no  se  cometerían  los  abusos,  ensefiados  después  por 
la  esperiencia.  En  prueba  de  ello ,  la  historia ,  con  exageración  según 
creo,  nos  presenta  cinco  siglos  trascurridos  sin  que  nadie  usase 
del  derecho  que  todos  tenian :  el  primer  ejemplar  de  divorcio  que 
nos  ofrece,  es  el  de  Garvilío  Ruga,  que  en  el  año  520  de  la  fun- 
dación de  Roma  fué  compelido  á  él  por  los  censores,  ¿  causa  de  la 
esterilidad  de  su  mujer.  El  divorcio,  pues,  era  absolutamente  libre  y 
no  requería  fórmulas ,  porque  tampoco  las  necesitaba  el  matrimonio; 
mas  en  todos  los  casos  en  que  la  mujer  se  constituía  en  la  familia 
civil  del  marido  por  medio  de  los  ritos  de  la  confarreacion  ó  de  la 
coempcion ,  para  romper  esta  potestad  era  necesario  recurrir  ¿  so- 
lemnidades de  la  misma  índole :  estas  eran  la  difarreacion  y  la  re- 
mancipacion.  En  concepto  de  algunos,  el  deseo  de  evitar  la  difarrea- 
cion cuando  se  repetían  con  frecuencia  los  divorcios,  fue  uno  de  los 
motivos  que  mas  contribuyeron  en  los  último^  tiempos  de  la  república 
á  que  el  matrimonio  por  la  confarreacion  cayera  en  desuso.  Sea  como 
quiera,  es  innegable  que  la  corrupción  de  las  costumbres  hizo  muy 
comunes  los  divorcios :  Juvenal  nos  refiere  que  una  mujer  en  cinco 
años  cambió  ocho  maridos ,  y  Séneca  supone  que  ordinariamente 
los  matrimonios  eran  de  la  duración  de  los  consulados,  esto  es, 
anuales.  Las  leyes  Julia  y  Papia  Poppea  primero,  y  después  los 
Emperadores  fueron  cohibiendo  estos  abusos,  mirando  por  el  interés 
de  los  hijos.  El  matrimonio,  sin  embargo,  quedó  disoluble  por  la 
voluntad  de  ambos  cónyuges,  ó  por  la  de  uno  solo.  En  el  primer 
caso  los  interesados  hacian  los  pactos  que  creian  convenientes  (1): 
en  el  segundo  el  repudiante  debia  apoyarse  en  un  justo  motivo  de 
los  que  la  ley  espresaba ,  y  no  habiéndolo ,  incurría  en  la  pérdida  de 
ciertos  derechos  (2).  La  forma  de  verificarse  este  divorcio  era  en- 


(t)    Gap.  4   de  la  nov.  32. 

(3)    Leí  8,  iiU  XVU,  lib.  V  del  Código;  y  capítulos  15  y  16  do  la  novóla  22. 
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viando  un  cónyuge  al  otro  el  acta  de-  repudiación  con  las  palabras: 
tuas  res  tibi  habeto  ó  tua$  res  Ubi  agitOj  esto  es,  obra  por  tí  mis- 
mo (1):  igual  acto  debía  yeríficarse  delante  de  siete  testigos  ciuda- 
danos romanos,  que  hubieran  llegado  á  la  pubertad,  escluidos  los  li- 
bertos del  divorciante  y  de  su  familia  (2).  Hecho  el  divorcio,  podían 
pasar  los  cónyuges  á  segundo  matrimonio,  el  marido  al  instante^ 
la  mujer  trascurrido  un  afio  (3).  Las  leyes  Julia  y  Papia  Poppea, 
para  fomentar  la  población,  prescribían  estor  segundos  matrimo- 
nios, señalándoles  términos:  las  de  los  Emperadores,  consultan- 
do al  interés  de  los  hijos  del  primer  matrimonio,  los  dificultaban, 
imponiendo  penas  pecuniarias  ¿  los  que  los  contraían ,  teniendo  des- 
cendencia (4), 

Abstinere  debere.—HBj  Tziones  de  moralidad  pública,  que  impi- 
den el  matrimonio  de  personas  que  entre  sí  no  tienen  parentesco: 
tales  son  algunas  de  las  que  antes  se  han  referido  y  las  que  este  pár- 
rafo comprende. 

Sponsam  fUiú — Los  esponsales  no  producen  la  afinidad;  es  cierto 
que  algunas  veces  los  antiguos  jurisconsultos  bajo  la  palabra  affines 
comprendieron  los  esposos  prometidos;  pero  es  necesario  confesar 
que  entonces  dieron  á  la  palabra  affines  un  sentido  mas  estenso  que 
el  que  en  rigor  tiene,  y  que  la  usaron  solo  en  contemplación  á  estar 
pendiente  el  matrimonio  por  no  haberse  roto  la  promesa,  que,  bajo 
la  penalidad  pecuniaria  de  la  ley  en  algunos  casos,  quedaba  deshecha 
con  la  fórmula  conditione  tua  non  utar^  con  que  una  de  las  partes  re- 
pudiaba á  la  otra  (5). 


10  IHnd  certnm  est,  serviles  quoqué 
cognationes  impedimento  esse  nu- 
ptiis,  si  forte  pater  et  ñlia,  aut  fra- 
ter  et  sóror  manumissi  fuerint. 


Los  parentescos  formados  en  la  iQ 
esclavitud  son  impedimento  para  el 
matrimonio,  si  el  padre  y  la  hija,  6 
el  hermano  y  la  hermana  han  sido 
manumitidos. 


01U0ENBS. 

Conforme  con  Paiilo.  (S-  2,  ley  i4,  tft.  II,  lib.  XXIII  del  Dig.) 

Comentario. 

Impedimento. — Las  costumbres ,  en  defecto  de  las  leyes ,  introdu- 
jeron este  impedimento  (6),  porque  aunque  el  derecho  civil  para 
nada  computaba  los  parentescos  de  los  esclavos,  existia  una  razón 


Í(l)  S- 1>  ley  3i  til*  Il«  lib.  XXIV  del  Dig. 

^9)  Ley  9,  lit,  II,  lib.  XXIV  del  Dig. 

3i  Ley  %  tít.  IX.  lib.  V  del  Cód. 

4)  Ujei  3,  4  y  5,  tit.  IX.  lib  V  del  Cód. 

5)  S.  %  ley  2,  lit.  II,  lib.  XXIV  del  Dig. 

6)  Ley  S,  til.  H,  lib.  XXIII  del  Dig. 


Digitized  by 


Google 


85 
superior  de  moralidad  que  no  podia  ser  desatendida.  Esta  prohibí* 
cion  se  estendió  después  á  la  afinidad ;  así  nos  dice  Paulo  (1)  que  no 
podia  contraerse  matrimonio  con  la  que  habia  vivido  en  contubernio 
con  el  padre  ó  con  el  hijo,  ni  con  la  madre  de  la  que  alguno  tuvo  ¡lor 
mujer  en  la  esclavitud.  Por  razones  iguales  se  ve  que  el  parentesco  (2) 
y  aun  la  afinidad  (3)  proveniente  del  concubinato ,  eran  impedimento 
para  el  matrimonio. 

ManumisiL — Habla  solo  del  caso  de  manumisión ,  porque  las  nup- 
cias ^  esto  es,  el  matrimonio  legítimo  y  civil »  podian  únicamente  con- 
traerse por  personas  libres  y  romanas. 


II  Sunt  et  ali»  person»  qu»  propter 
divenas  rationes  nuptias  eontrahere 
prohibentur,  quas  in  librís  digesto- 
rom  seu  pandectarum  ex  veteri  ju- 
re coilectornm  enumeran  permissi- 
mus. 


Hay  además  otras  personas  entre  11 
las  cuales  está  prohibido  el  matrí- 
moDÍo  por  diferentes  causas»  que  he- 
mos hecho  enumerar  en  el  Digesto  ó 
las  Pandectas,  colección  tomada  del 
antiguo  derecho. 


OaiGEMES. 


Se  refiere  á  los  fragmentos  de  Paulo,  que  forman  las  leyes  36  y  38,  y  el  prin- 
cipio y  párrafo  1  de  la  44  del  tít.  II,  lib.  XXIII  del  Dig. 

Comentario. 

Propter  diversas  raliones. — Suprimidas  las  prohibiciones  de  ma- 
trimonio entre  las  personas  de  los  diversos  órdenes  de  ciudadanos, 
y  de  distinta  condición  social ,  como  antes  se  ha  espuesto,  solo  que- 
daron subsistentes,  además  de  las  referidas,  algunas  otras  según  el 
derecho  novísimo  de  Justiniano ;  ó  tomadas  del  derecho  antiguo,  ó  in- 
troducidas por  el  mismo  Emperador.  Tales  eran:  las  que  impedían 
al  tutor  ó  curador  y  á  sus  hijos  y  nietos  contraer  matrimonio  con  la 
que  tenian  ó  habian  tenido  en  guarda  los  primeros ,  á  menos  que  no 
les  fuera  prometida  ó  destinada  por  el  padre  (4) ,  á  que  y9  hubieran 
ellos  dado  cuentas,  y  esta  cumplido  los  veinte  y  seis  años  (5) :  las  que 
tenian  algunas  autoridades  de  casarse  con  una  mujer  de  la  provincia 
en  que  ejercian  sus  funciones  (6) :  entre  el  raptor  y  la  robada  (7) :  en- 
tre la  adúltera  y  su  cómplice  (8).  A  estas  dos  últimas  prohibiciones, 
introducidas  por  Justiniano ,  debemos  añadir  otra  de  los  Emperadores 
Valentiniano ,  Teodosio  y  Arcadio ,  para  que  no  se  contrajeran  matri- 


(S)    LeyMdel  citado  tu,  II. 


la  \ej  14  tíi.  n,  lib.  XXIIi  del  Dig. 


(3)  Ley  4,  ti 

Í4)  Lej36, 

(SS  Ley66, 

ii)  Ley  »  del  tit.  II ,  lib.  XXIII  d 

(2)  Tit.  AUMib.  IX  del  Código. 

(S)  GopUolo  13  de  la  nov.  134. 


tit.  IV,  lib.  V  del  Código. 
iiU  II ,  lib.  XXIIl  def  Dig. 

tit.  U ,  lib.  XXIII  del  Dig. ;  y  ley  6  del  Ut.  VI  del  lib.  V  del  Cód. 
lib.  XXIII  del  Dig. 
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monios  entre  personas  cristianas  y  judías ,  bajo  la  pena  de  adulterio  (1)« 
No  es  necesario  que  me  detenga  á  manifestar  las  razones  políticas  ó 
civiles  á  que  debieran  su  origen  estas  prohibiciones ,  puesto  que  á  la 
simple  lectura  todos  pueden  conocerlas. 


12  Si  adversús  ea  quie  diximus,  aliqui 
coierinty  nec  vir^  nec  tixor,  neo 
nuptiffiy  nec  matrimonium ,  nec  dos 
ifUelligitur,  Itaque  ii,  qai  ex  eó 
coitu  nascuntur,  in  potestate  patria 
non  sunt :  sed  tales  sunt,  quantum  ad 
patriam  potestatem  pertinet,  quales 
sunt  ii,  quos  mater  vulgo  concepit. 
Nam  nec  hi  patrem  habere  intelli- 
guntur,  cum  his  etiám  incertus  est: 
undé  solent  spurii  apellan,  vel  á 
Greca  voce ,  quasí  (Jicopá$T)v  con- 
cepti»  vel  quasi  sine  patre  filii  (a). 
Sequitur  ergo,  ut,  et  dissolutó  ta- 
li  coitu  9  nec  dotis  exactioni  locus 
sit  (b).  Qui  autem  prohibitas  nup- 
tias  coSunt,  et  alias  pomas  patiun- 
tur,  quffi  sacris  constitutionibus  con- 
tinentur  (c). 


Síy  contra  lo  que  queda  prescrito,  12 
algunos  se  unieren ,  no  habrá  ni  ma- 
rido, ni  mujer,  ni  nupcias,  ni  matri- 
monio, ni  dote.  Así  los  que  nacen 
de  semejante  unión  no  están  en  po- 
testad de  su  padre ,  sino  que  bajo 
este  aspecto  son  de  igual  condición 
á  los  que  la  madre  ha  concebido  vul- 
garmente, pues  que  se  reputa  que 
uo  tienen  padre,  siendo  este  incierto. 
Por  eso  se  les  llama  espurios ;  pa- 
labra 6  bien  de  origen  griego ,  que 
quiere  decir  concebido  vulgarmente, 
ó  bien  de  origen  latino  (sine  patrej^ 
esto  es,  hijos  sin  padre  (a).  Por 
consiguiente  á  la  disolución  de  unión 
semejante,  no  tiene  lugar  la  exacción 
de  la  dote  (b).  Además ,  los  que  con- 
traen matrimonios  prohibidos  están 
sujetos  k  otras  penas ,  que  señalan 
las  constituciones  imperiales  (c). 


OKIGBNBS. 

(a]    Tomado  de  Cayo.  (S.  64,  Com.  I  de  sus  Inst.) 
(6)     Conforme  con  Paulo.  (Ley  S2,  tít.  II,  lib.  XXIII  del  Dig.) 
(c)    Se  refiere  i  las  constituciones  de  los  Emperadores  Valentín  ¡ano,  Teodosio 
y  Arcadio,  y  de  Areadio  y  Honorio.  (Leyes  4  y  6,  til.  V,  lib.  V  del  Cód.) 

Comentario. 

Nec  vifj  nec  uxor, — Las  palabras  ütr,  uxor  se  aplicaban  esclu- 
sivamente  á  los  que  contraían  matrimonio  con  arreglo  á  las  disposi- 
ciones de  las  leyes.  El  que  se  casaba  contraviniendo  á  ellas ,  ni  tenia 
potestad  paterna  sobre  sus  hijos,  ni  potestad  marital  sobre  su  mujer, 
dado  caso  que  hubiera  mediado  alguno  de  los  ritos  por  los  que  se 
constituía. 

Nec  dos  intelligitur.^Todo  lo  que  se  hace  con  infracción  de  la 
ley  es  nulo  por  si  mismo ,  y  no  puede  producir  efecto  alguno  civil: 
la  doctrina  del  texto  no  hace  mas  que  aplicar  aquí  un  principio  ge- 


.  <1)    Ley  6,  UU  IX,  lib.  I  del  C6d. 
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oeraU  Por  consecuencia  de  él ,  se  reputaba  como  no  hecha  la  consti- 
tución de  dote  en  los  matrimonios  celebrados  contra  el  tenor  del  de- 
recho ;  la  mujer  no  tenia  acción  ni  otra  garantía  para  recobrarla ;  y 
tampoco  producia  efecto  la  donación  propter  nupHas  otorgada  por  el 
que  se  supon ia  marido. 

Spurii. — Plutarco  dice  que  esta  palabra  se  aplicó  á  los  hijos  legí- 
timos, porque  se  escribia  abreviadamente  del  mismo  modo  que  el 
prenombre  Spurio ,  con  la  sola  diferencia  de  poner  un  punto  en  medio 
de  las  letras ,  esto  es ,  Spurio  se  abreviaba  S  P.  y  Hnepatre  S.  P.  Esta 
palabra  no  se  toma  siempre  con  la  ostensión  que  en  el  presente  texto, 
como  habrá  ocasión  de  demostrar. 

Alias  pernos. — Dejaré  para  mas  oportuno  lugar  hablar  de  las  pe- 
nas en  que  incurrían  los  que  quebrantaban  las  prohibiciones  de  ma- 
trimonio. 


13  Aliquandó  autem  evenit,  ut  liheri, 
qni  stalim  ut  nati  sunt  in  potestate 
parentum  non  fíant,  postek  autem 
redigantur  in  potestatem  (a).  Qualis 
est  Í8 ,  qui ,  düm  naturalis  fuerat^ 
postea  curiw  datus  potestati  patris 
snbjicitur  (b).  Nec  non  is,  qui,  á 
muliere  libera  prucreatus,  cujus  ma- 
trímonium  minimé  legihus  interdio 
tum  faerat,  sed  ad  quam  pater  con» 
suetudinem  halmeríU,  postea  ex  nos- 
trá  constitutione ,  dotalibus  instru- 
mcnttscomposiliSyin  potestate  patris 
efficitur :  qtiod ,  et  aUi  ex  eódem 
matrimonió  si  f nerint  procreati ,  si- 
militérnostraconstitutio  pr8ebuit(c]. 


Acontece  algunas  veces  que  los  i5 
descendientes ,  que  al  tiempo  de  su 
nacimiento  no  están  en  potestad  de 
sas  ascendientes,  sean  después  re- 
ducidos á  ella  (a) :  esto  tiene  lugar 
con  el  que,  siendo  hijo  natural ,  fue 
presentado  á  la  cuna  (h) ,  é  igual- 
mente con  el  hijo  de  una  mujer  li- 
bre, que  tuvo  el  padre  en  mancebía, 
y  cuyo  matrimonio  no  estaba  prohi- 
bido por  la  ley ,  si  se  arreglan  los 
instrumentos  dótales  conforme  á 
nuestra  constitución :  según  su  te- 
nor, esto  se  verifica  aun  en  el  caso 
de  que  nacieren  otros  hijos  del  mis- 
mo matrimonio  (e). 


ORÍGENES. 


Copiado  de  Cayo.  (S-  65,  Com.  I  de  sus  Inst. } 
Conforme  con  la  ley  3,  tft.  XXVII,  lib.  V  del  Código. 
Conforme  con  las  leyes  iO  y  il  del  tít.  XXVII  del  lib.  V  del  Dig. 


Comentario. 


Liberi. — No  todos  los  descendientes ,  como  podría  inferirse  de  la 
palabra  liberi ,  sino  solo  los  que  están  en  primer  grado  pueden  ser  le- 
gitimados. El  que  tiene  un  hijo  ilegítimo,  que  á  su  vez  tenga  otros 
ilegítimos ,  por  la  legitimación  podrá  constituir  á  su  hijo  en  su  poder, 
pero  no  á  sus  nietos. 

Redigantur  in  potesiatem, — ^A  la  reducción  á  la  patria  potestad 
del  hijo  natural,  que  antes  no  estaba  sujeto  á  ella,  dan  generalmente 
los  intérpretes  el  nombre  de  legitimación ,  palabra  que  no  se  encuen- 
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tra  en  el  derecho  romano,  pero  que  espresa  perfectamente  la  idea 
significada,  y  que  se  ve  usada  constantemente  en  la  práctica.  La  le- 
gitimación se  hacia  por  subsiguiente  matrimonio,  por  oblación  á 
la  curia  y  por  rescripto  imperial.  Todas  requerian  el  consentimien- 
to del  hijo,  que  no  podía  ser  reducido  contra  su  voluntad  al  poder 
paterno  (1). 

Naturalis  fuerat. — El  objeto  de  la  legitimación  son  los  hijos  na- 
turales. Gomo  este  epíteto  no  tiene  siempre  igual  valor ,  creo  conve- 
niente fijar  el  sentido  que  en  este  lugar  le  corresponde.  Los  hijos 
se  dividen  en  legítimos  ó  ilegítimos  :  los  primeros  son  los  habidos  en 
matrimonio  justo ,  esto  es ,  legal :  los  ilegítimos ,  entre  los  romanos ,  ó 
provenian  de  una  unión  lícita ,  aunque  no  establecida  por  la  ley,  ó  de 
una  unión  ilícita.  A  la  clase  de  uniones  no  legítimas ,  aunque  lícitas, 
correspondia  el  contubernio  ó  el  concubinato :  los  hijos  habidos  en 
ellas  eran  naturales,  nombre  que  especialmente  se  daba  á  esta  clase 
de  ilegítimos,  y  que  es  la  acepción  del  texto.  Las  uniones  ilícitas 
lo  eran  ó  por  su  torpeza  ó  por  el  delito;  á  la  primera  clase  perte- 
necía la  prostitución,  aunque  no  estaba  prohibida  absolutamente  (2); 
á  la  segunda  el  incesto  y  el  adulterio.  Los  hijos  habidos  en  estas 
uniones  eran  llamados  en  general  espurios  (3) ,  si  bien  los  de  la  últi- 
ma especie  tenian  las  denominaciones  particulares  de  incestuosos  y 
adulterinos. 

Mas  la  frase  hijos  naturales  no  siempre  se  toma  en  el  sentido  que 
queda  espuesto ,  pues  muchas  veces  se  aplica  á  los  legítimos  para  con- 
traponerlos á  los  adoptivos  (ft) ,  y  también  comprende  á  todos  los  ile- 
gítimos ,  cuando  se  los  considera  con  relación  á  la  madre. 

La  ilegitimidad  no  llevaba  consigo  la  infamia  :  la  opinión  pública 
imponía  una  ligera  nota  á  los  ilegítimos,  pero  no  por  eso  dejaban  de 
participar  de  los  derechos  y  de  los  honores  lo  mismo  que  los  demás 
ciudadanos ;  mas  como  no  tenian  familia  civil ,  no  eran  agnados  ni  es- 
taban en  la  potestad  paterna. 

Curiof  datus. — Curia  era  el  senado  de  una  ciudad  municipal ,  es 
decir,  de  la  que  se  administraba  por  sí  misma  y  gozaba  del  derecho 
de  ciudad  romana.  Sus  miembros  se  llamaban  decuriones  6  curialeSy 
y  á  su  cabeza  habia  dos  ó  cuatro  magistrados  llamados  duumviros  ó 
quatuorviros.  La  idea  mas  aproximada  que  se  puede  formar  de 
la  autoridad  de  las  curias,  es  la  de  nuestras  corporaciones  munici- 
pales. Sus  funciones  honoríficas,  ambicionadas  al  principio,  y  que 


(I)    Gap.  41  de  la  novela  89. 

"  .XHdel  Dig. 


(3)    {.  3  de  la  ley  4,  til.  V,  lib.  XH 

(3)  Ley  33,  tit.  V,  lib.  1  del  Dig. 

(4)  Uy  34,  Ut.  Vil,  lib.  I  del  Dig. 
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daban  cl  derecho  del  sufragio  en  las  deliberaciones  públicas ,  llegaron 
á  ser  odiosas  por  la  responsabilidad «  por  los  gravámenes  y  por  las 
exacciones  y  gastos  en  que  comprometian  á  los  que  eran  llamados  á 
ejercerlas.  Adscritos  á  la  colonia  ó  municipio,  no  podian  ni  habitar  en 
el  campo ,  ni  alistarse  en  la  milicia ,  ni  desempeñar  otros  cargos  que 
fueran  incompatibles  con  el  cumplimiento  de  las  funciones  municipa- 
les. Asi  es  que  todos  procuraban  huir  de  la  curia ,  y  que  hubo  necesi- 
dad de  recurrir  á  la  coacción,  para  impedir  que  algunos  abandoQaran 
sus  oficios ;  y  á  los  privilegios,  para  alentar  á  otros  á  que  los  tomaran. 
Entre  estos  privilegios  debe  considerarse  la  legitimación ,  introducida 
por  el  Emperador  Teodosio  el  Joven ,  que  se  otorgaba  á  los  hijos  natu- 
rales adscritos  á  la  curia ,  ó  á  las  hijas  naturales  que  se  casaban  con  un 
decurión.  Mas  la  oblación  á  la  curia  ni  estendia  la  agnación  mas  allá 
de  la  persona  del  padre  (1) ,  escepcion  de  los  principios  rigurosos  del 
derecho,  ni  conferia  desde  luego  el  cargo  de  decurión^  al  que  debia 
llegarse  gradualmente  (2). 

Quif  á  muliere  libera.  —  La  legitimación  por  subsiguiente  matri- 
monio se  verifica ,  cuando  un  hombre  que  ha  tenido  hijos  naturales 
de  una  concubina  se  casa  con  ella.  Introducida  por  el  Emperador 
Constantino ,  con  el  objeto  de  fomentar  la  conversión  del  concubinato 
en  matrimonio,  solo  comprendió  primitivamente  á  los  hijos  naturales, 
existentes  al  tiempo  de  la  publicación  de  la  ley :  esto  mismo  fué  con- 
firmado por  el  Emperador  Zenon  (3) ;  estendiólo  Anastasio  á  los  hijos 
posteriores  á  aquella  (4) ;  limitólo  de  nuevo  Justino  (5) ,  y  por  último, 
Jostiniano  estableció  ,  como  regla  general ,  la  doctrina  del  texto  (6). 

Minimé  legibus  interdictum, — El  hijo  natural ,  esto  es,  el  de  padres 
que  al  tiempo  de  la  concepción  podian  contraer  matrimonio  legítimo. 
Este  á  mi  entender  es  el  sentido  genuino  del  texto ,  á  pesar  de  las  opi- 
Qiones  de  algunos  jurisconsultos  ,  que  suponen  que  solo  se  requería  la 
capacidad  legal  de  los  padres  al  tiempo  de  la  legitimación.  Entre  los 
mencionados  jurisconsultos  débese  hacer  especial  mención  de  Dupin, 
que  se  adhiere  á  la  erudita  disertación  que  acerca  de  los  hijos  ilegíti- 
mos escríbió  Justo  Henningio  Boehmer.  Conforme  á  la  opinión  que 
sigo ,  si  un  gobernador  habia  vivido  en  concubinato  con  una  mujer  de 
la  misma  provincia  en  que  ejercía  sus  funciones ,  no  podia  después  le- 
gitimar por  matrimonio  subsiguiente  al  hijo  ó  hija  concebidos  mientras 
él  desempeñaba  su  cargo. 

Consuetudinetn  habuerat. — La  palabra  consuetudo ;  aplicada  mas 

(i)  Principio  de  la  ley  9 ,  lil.  XXVIl ,  lib.  V  del  Cód. 

(S)  Ley  50,  tit.  XXXII,  llb.  X  del  Cód. 

(3)  Ley  5 ,  Ut.  XXVlI,  lib.  V  del  Cód. 

W  Ley»,  di.  XXVIl,  lib.  V  del  Cód. 

(5)  LeyV.lil.  XXVII,lib.VdelCód. 

(6)  Leyes  10  y  il  del  tit.  XXYU  .  lib.  V  del  Cód. 

Tomo  i.  12 
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arriba  al  matrimonio  ,  se  refiere  aquí  al  concubinato  ó  mancebía.  El 
concubinato  era  lícito  y  común  entre  los  romanos  siempre  que  no  es- 
tuviera manchado  con  el  incesto  ó  con  el  adulterio  (i).  La  opinión  pú- 
blica ,  sin  embargo  ,  le  imprimía  una  nota  desfavorable,  y  así  se  ob- 
serva que  no  solían  vivir  en  él  mas  que  las  mujeres  de  baja  estraccion, 
las  que  habian  estado  prostituidas  y  las  que  habían  sido  esclavas.  A  las 
mujeres  ingenuas  y  honradas  no  se  las  solía  tomar  en  concubinato^  y 
si  se  hacia ,  sin  formalizarlo  antes  con  un  acta ,  se  reputaba  estupro  (2): 
la  mujer  que  así  se  allanaba  á  su  afrenta  no  tenia  ni  la  consideración 
de  madre  de  familia ,  ni  la  de  matrona.  No  era  el  concubinato  un  vín- 
culo civil ,  y  podía  ser  contraído  y  disuelto  por  la  mera  voluntad  de 
las  partes :  producía  sin  embargo  el  efecto  de  indicar  la  paternidad  ;  y 
la  prole,  si  bien  no  era  admitida  á  la  sucesión  del  padre ,  podia  ser  le- 
gitimada y  entrar  en  los  derechos  de  los  hijos  legítimos. 

Dotalibus  instrumentis.-^Las  actas  en  que  se  constituía  la  dote  ,  ó 
en  que  constaba  el  matrimonio.  Esto  que  no  se  requería  para  el  ma- 
trimonio, se  exigía  para  la  legitimación  con  objeto  de  fijar  desde 
cuándo  tenía  lugar ,  y  de  hacer  constar  la  voluntad  de  convertir  el 
concubinato  en  matrimonio.  En  el  acta  no  era  necesario  espresar  los 
nombres  de  los  hijos  que  se  legitimaban. 

Quody  et  a/ü.— Está  aquí  adoptada  la  lectura  que  parece  mas  sen- 
cilla ,  y  que  da  un  sentido  jurídico  mas  claro  y  natural ,  á  pesar  de  que 
no  es  la  generalmente  seguida. 

Antes  de  concluir  este  comentario  debo  hablar  de  la  legitimación 
por  rescripto  imperial ,  de  que  no  tratan  las  Instituciones ,  porque 
Justinianola  introdujo  después  de  su  publicación  (3).  Se  otorgaba  por 
el  Emperador  á  los  que  la  solicitaban  ,  con  tal  que  no  tuvieran  hijos 
legítimos ,  y  que  les  fuera  imposible  contraer  matrimonio  con  la  madre 
délos  hijos  naturales  (4).  Estos  mismos  podian  obtener  igual  gracia, 
si  su  padre,  no  habiéndolos  legitimado,  espresaba  en  el  testamento 
sus  deseos  de  hacerlo  (5). 


L/CmvataÁcu  ^c  laó  ^oclúiutó   <)e   eétt  titulo,  ceu,  laé  Wí  ^cteJío 

e^paiwi. 

Las  disposiciones  de  nuestro  derecho  acerca  del  matrimonio ,  difie- 
ren en  muchos  puntos  de  las  que  se  observaban  entre  los  romanos. 
Fundadas  nuestras  leyes  en  que,  según  los  católicos,  el  matrimonio  es 
no  solo  un  contrato  sino  también  un  sacramento ,  consideran  única- 

(1)  Til.  XXVI,  lib.  V  del  Cód. 

h)  Principio  de  la  ley  3  del  tít.  Vil,  lib.  XXV  del  Dig. 

(3)  Capitulo  2  de  la  ñor.  74. 

(4)  Principio  del  cap.  2  de  la  nov.  74,  y  cap.  9  do  la  89. 

(5)  %.  7  del  cap.  2  de  la  nov.  74;  y  cap.  10  de  la  89. 
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mente  como  válido  y  capaz  de  producir  efectos  civiles  al  celebrado  con 
escrupulosa  sujeción  á  las  disposiciones  del  derecho  canónico.  De  esto 
se  infiere,  que,  muy  al  contrario  que  entre  los  romanos,  nuestro 
matrimonio  necesita  solemnidades  y  ritos  tan  esenciales,  como  que  de 
su  intervención  depende  la  fuerza  del  vínculo  conyugal. 

Algunas  veces  en  España  al  matrimonio  preceden  también  los  es- 
ponsales, promesa  que,  para  que  produzca  efecto,  debe  ser  hecha 
por  escritura  pública  y  con  anuencia  de  los  padres,  del  mismo  modo 
que  se  exige  para  el  matrimonio  (1).  Los  esponsales,  como  contrato, 
requieren  el  consentimiento  de  los  interesados :  la  ley  supone  capaci- 
dad de  prestarlo  ó  de  ratificarlo  á  la  edad  de  siete  años  (2);  celebrados, 
producen  la  obligación  de  contraer  matrimonio  (3),  si  bien  los  jueces 
deben  oir  las  escusas  que  se  aleguen,  por  poco  fundadas  que  parezcan, 
para  evitar  un  matrimonio  aborrecido.  El  mutuo  disenso  de  los  con- 
trayentes, otro  enlace,  ó  el  voto  solemne  de  castidad  ó  religión  de 
alguno  de  ellos ,  la  enfermedad  que  lo  desfigure  ó  lo  inhabilite  para 
el  matrimonio ,  su  ausencia  de  modo  que  no  se  sepa  donde  está  ó  no  se 
espere  su  vuelta ,  y  por  último  su  unión  carnal  con  otra  persona,  son 
causas  que  disuelven  los  esponsales. 

Cuatro  puntos  principales  deben  aquí  examinarse  para  marcar  las 
diferencias  de  nuestro  matrimonio  y  del  romano:  estos  son  la  capaci- 
dad de  los  contrayentes,  los  requisitos  de  su  celebración ,  sus  efectos 
civiles  y  el  divorcio. 

A  la  incapacidad  legal  de  contraer  matrimonio  llamamos  impedi- 
mento. Los  impedimentos  son  de  dos  clases,  dirimentes  é  impedientes: 
los  primeros  prohiben  el  matrimonio,  y  ya  contraído  lo  anulan :  los 
segundos  son  un  obstáculo  para  contraerlo,  y  no  disuelven  el  cantraido 
en  su  infracción. 

Los  impedimentos  dirimentes  provienen  ó  de  incapacidad  física,  ó 
de  parentesco,  ó  de  delito,  ó  por  razón  de  religión. 

Por  incapacidad  física ,  del  mismo  modo  que  entre  los  romanos, 
no  pueden  contraer  matrimonso  los  inhábiles  para  la  procreación  (4)  y 
los  que  no  han  llegado  á  la  pubertad,  á  no  ser  que  antes  de  esta  edad 
tengan  aptitud  corporal  para  el  matrimonio  (8). 

La  computación  de  grados  de  parentesco,  en  cuanto  se  refiere  al 
matrimonio^  es  canónica;  y  como  se  separa  de  las  reglas  de  la  civil, 
antes  espuestas,  requiere  algunas  esplicaciones.  En  la  línea  recta  no 


l^y  4,  líl  1,  Parí.  IV;  y  i8,  lit.  H,  1  ib.  X  de  la  Nov.  Roe. 

Ley  6,  Ut  I,  Pan.  IV, 

Ley  7,  lit.  I,  Part.  IV. 
...    CapUulos  4,  5  y  7  del  üt.  XV,  lib.  IV  de  las  Decretales  do  Gregorio  IX. 
(•»>    I-ey6,till,Parl.  IV. 
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hay  ninguna  diferencia  en  los  efectos,  si  bien  el  derecho  civil  cuenta 
las  generaciones ,  y  el  canónico  las  personas  menos  una. 


CAYO. 


MARGO. 


5 


SEXTO. 


PUBLIO. 


Asi  en  el  ejemplo  que  propuse  aoteriormente  (1),  Gayo  distaba  de 
su  biznieto  Publio  tres  grados  por  la  computación  civil,  porque  habia 
tres  generaciones:  la  canónica,  contando  todas  las  personas  menos 
una,  nos  viene  á  dar  el  mismo  resultado. 

Pero  la  diferencia  verdadera  está  en  la  línea  trasversal.  Según  el 
derecho  civil  se  contaban  también,  como  se  ha  dicho ,  las  generaciones 
que  separaban  á  las  personas :  mas  en  el  canónico  no  sucede  así,  sino 
que  solo  se  cuenta  la  distancia  que  hay  desde  el  tronco  á  la  persona 
que  mas  dista  de  él  entre  aquellas  de  cuyo  parentesco  se  trata,  quitan*- 
do  siempre  una  como  en  la  línea  recta. 


SETO. 

i                          J 

TITO. 

LUCIO. 

i                      i 

1   QUINTO.                 SERVIO. 

Así,  valiéndome  del  ejemplo  anterior.  Tito  dista  de  su  hermana 
Lucio  un  grado  y  dos  de  su  sobrino  Servio;  y  Quinto  y  Servio,  que 
son  primos  carnales,  están  en  segundo  grado  entre  sí;  es  decir,  que  el 
segundo  grado  civil  equivale  al  primero  canónico,  y  el  segundo  canó- 
nico al  tercero  y  cuarto  civiles.  Hechas  estas  observaciones,  conviene 
saber  que  el  matrimonio  está  prohibido  en  la  línea  recta  hasta  el  infi- 
nito y  en  la  trasversal  hasta  el  cuarto  grado  (2);  en  el  parentesco  de 
afinidad  también  hasta  el  cuarto  grado  cuando  procede  de  unión  legí- 
tima (3) ,  y  hasta  el  segundo  si  de  ilegítima  (4) ,  porque  la  afinidad 

(1)  Comentario  al  S.  1  do  este  Utolo. 

(2)  Ley  4,  tlt.  VI.  Part.  IV. 
h)    Ley  5,  tit.  VI,  Part.  IV. 

(4)    Concilio  Tridentino,  seiion  XXIV  de  roformat.  malr.  cap.  4. 
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toma  igualmente  su  origen  en  la  unión  carnal  ilícita ;  en  el  parentesco 
civil  y  esto  es  y  el  creado  por  la  adopción ,  siempre  en  la  línea  recta,  aun 
después  de  disuelto  el  vinculo;  mas  en  la  trasversal  solo  hasta  el  se- 
gundo grado  civil ,  mientras  existe  (1). 

Débese  hacer  aquí  mención  de  otras  dos  clases  de  parentesco  :  el  de 
cuasi  afinidad  y  el  espiritual.  Cuasi  afinidad  es  el  parentesco  que  ad- 
quiere el  que  ha  contraído  esponsales  con  los  parientes  del  otro  :  pro- 
duce el  impedimento  llamado  de  pública  honestidad-,  que  solo  se 
estiende  al  primer  grado  en  los  esponsales  válidos ,  y  desaparece  en  los 
que  se  anulan  (2).  El  parentesco  espiritual  nace  del  bautismo  y  de  la 
confirmación  :  lo  contraen  el  padrino  y  el  ministro  del  sacramento  con 
el  bautizado  ó  confirmado,  y  con  sus  padres,  y  es  un  impedimento  para 
el  matrimonio  (3). 

£1  delito  produce  impedimento  entre  el  raptor  y  la  robada ,  mien- 
tras esta  no  consienta^  después  de  colocada  en  lugar  seguro  (4) ;  entre 
los  adúlteros  cuando  uno  ó  los  dos  fraguaron  la"  muerte  del  otro  cón- 
yuge ,  ó  en  su  vida  pactaron  futuro  matrimonio  (5) ;  entre  la  mujer 
y  el  asesino  de  su  marido^  cuando  estuvieren  ambos  de  acuerdo  (6), 
y  entre  los  que  se  casan ,  sabiendo  que  uno  está  ligado  á  otro  matri- 
monio, aun  después  de  disuelto  el  primero;  mas  si  uno  lo  ignorase, 
podrá  ó  separarse  ó  continuar  en  el  matrimonio  (7). 

Por  razón  de  religión  está  prohibido  el  matrimonio  de  cristianos 
con  infieles  (8) ,  y  el  de  los  que  han  hecho  voto  solemne  de  castidad 
recibiendo  el  orden  del  subdiaconado  ó  profesando  en  una  orden  re- 
ligiosa (9). 

Son  impedimentos  impedientes  el  contrato  de  esponsales  celebrado 
con  otra  persona ,  mientras  dure  la  obligación ;  el  voto  simple  de  cas- 
tidad ;  la  disparidad  de  cultos  cristianos,  y  la  ignorancia  de  los  rudi- 
mentos de  la  religión. 

Pero  ni  los  impedimentos  impedientes,  ni  aun  los  mismos  dirimen- 
tes, son  siempre  un  obstáculo  invencible  para  el  matrimonio  :  los  que 
se  fundan  en  los  principios  universales  ó  inconcusos  de  moralidad 
nunca  admiten  dispensa ;  asi  es  que  jamás  podrá  pretender  el  ascen- 
diente casarse  con  la  descendiente ,  el  hermano  con  la  hermana :  y 
tampoco  se  faculta  para  contraer  matrimonio  al  que,  por  su  impoten- 


Ley  7,  tu,  VU,Parl.IV. 

GoDC.Trid.,  ses.  XXIVde  reformat.  matr.  cap.  3. 
Conc.  Tríd.,  ses.  XXIV  de  reformat  matr.  cap.  2. 
Conc.Tríd.,  ses.  XXIV  de  reformat.  matr.  cap.  6. 
^P-  8  7  sig.  del  tit.  Vn  del  lib.  IV  de  las  Decretales  de  Gregorio  IX. 
Dicho  cap.  3,  y  1  del  tlt.  XXXIII  del  lib.  III  de  las  mismas  Decretales. 
Cap.  J,  tít.XXI,  lib.  IV  de  las  Decretales  de  Gregorio  IX ;  y  ley  19,  Üt.  II,  Part.  IV, 
qoe  comprende  los  casos  anteriores. 

(8)  Ley  15,  tit.  II,  Part.  IV. 

(9)  Leyes  11  y  16,  Ut.  U,  Part.  IV. 
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cia ,  es  inhábil  para  él :  no  sucede  le  mbmo  respecto  de  los  impedi- 
mentos que  son  creación  del  derecho  positivo ,  los  cuales  se  dispen- 
san ya  por  el  Papa  cuando  son  dirimentes^  ó  impedientes  que  provengan 
del  voto  simple  de  castidad  ó  de  esponsales  válidos;  ya  por  el  diocesa- 
no ,  cuando  consisten  en  la  disparidad  do  cultos.  Nuestras  leyes,  al  paso 
que  estienden  las  incapacidades  del  matrimonio  dándoles  una  amplitud 
que  no  tenian  las  romanas ,  son  mas  flexibles. 

En  cuanto  á  los  requisitos  que  exige  el  matrimonio,  ó  preceden  ó 
so  refieren  al  acto  de  su  celebración  :  preceden  el  consentimiento  de  ios 
padres  ó  de  los  que  los  reemplazan ,  en  los  casos  en  que  con  arreglo  á 
la  ley  debe  ser  impetrado ;  y  las  amonestaciones. 

Si  el  consentimiento  paterno  se  requiere  entre  nosotros ,  no  es  pre- 
cisamente como  emanación  de  la  patria  potestad ,  porque  ni  los  hijos 
mayores  de  veinte  y  tres  afios  ni  las  hijas  mayores  de  veinte  lo  necesi- 
tan (1) ;  y  por  otra  parte ,  los  que  no  tienen  padre ,  ó  este  se  halla  im- 
pedido para  prestar  su  consentimiento ,  deben  hasta  las  espresadas  eda- 
des obtener  el  de  sus  madres,  y  sucesivamente  en  iguales  circunstancias 
el  de  su  abuelo  paterno  y  del  materno  (2) ,  reemplazando  á  estos  des- 
pués el  curador  testamentario  y  el  juez  de  primera  instancia ,  también 
por  orden  sucesivo,  si  bien  estos  dos  últimos  han  de  proceder  en  unión 
con  los  parientes  mas  próximos ,  cesando  la  necesidad  de  obtener  el 
consentimiento  si  los  que  desean  contraer  matrimonio  han  cumplido  la 
edad  de  veinte  años  (3).  Esto  respecto  á  los  hijos  legítimos.  Los  hijos 
naturales  no  necesitan  para  contraer  matrimonio  del  consentimiento  de 
los  abuelos ,  ni  la  intervención  de  los  parientes  cuando  el  curador  ó  el 
juez  son  llamados  á  darles  el  permiso  (4).  Esto  último  sucede  respecto 
á  los  demás  ilegítimos,  que  solo  tienen  obligación  de  impetrar  el  con- 
sentimiento de  la  madre,  y  en  su  defecto,  sucesivamente ,  el  del  cura- 
dor y  el  del  juez ,  debiendo  ser  considerados  al  efecto  como  curadores 
de  los  hijos  ilegítimos  recogidos  y  educados  en  las  casas  de  espósitos  los 
jefes  de  estos  establecimientos  (S).  De  esto  se  infiere  que  el  consenti- 
miento paterno  es  una  precaución  introducida  á  favor  de  los  hijos  para 
prevenir  que  les  sea  funesto  un  enlace  poco  meditado.  Confiando  la  ley 
en  la  discreción  y  uso  prudente  que  han  de  hacer  de  esta  facultad  las 
personas  á  quienes  se  la  confiere ,  ha  establecido  que  no  necesiten  es- 
presar las  razones  en  que  se  funden  para  rehusar  el  consentimiento ,  y 
que  contra  su  disenso  no  se  dó  recurso  alguno  (6).  Se  vé ,  pues,  que  la 
autoridad  de  prestar  el  consentimiento  es  absoluta ,  prefiriendo  la  ley 


Art.  1.°  de  la  ley  do  20  de  Junio  de  1863. 
Art.  2.« 


(3)  Art.  3. 

(4)  Art.  11 

(5)  Ari.  13. 

(6)  Art.  14. 
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que  en  algunos  casos  se  dilate  la  celebraoion  de  un  matrimonio  conve- 
niente y  proporcionado,  á  que  se  desautorice  la  patria  potestad,  ó  quede 
desairada  la  atribución  que  da  á  las  personas  que  en  defecto  del  padre 
han  de  prestar  el  consentimiento.  La  esperiencia  triste  de  lo  acaecido 
cuando  se  admitían  reclamaciones  contra  la  decisión  del  que  negaba  el 
consentimiento,  ha  aconsejado  esta  reforma  tan  importante.  Con  cui* 
dadoso  afán  sefia^  la  ley  las  personas  que  deben  componer  la  junta  de 
familia ,  y  el  modo  de  proceder  en  ella  (1).  No  se  ha  creído  esto  bas- 
tante :  el  respeto  que  en  todo  tiempo  deben  los  hijos  á  los  padres  ha 
sido  tomado  en  consideración;  se  ha  ordenado  al  efecto  que  los  hijos 
legttímos  mayores  de  veinte  y  tres  a&os  pidan  consejo  para  contraer 
matrimonio  á  sus  padres  ó  abuelos,  por  el  orden  anteriormente  referido, 
y  que  sí  este  consejo  no  les  fuere  favorable  no  puedan  casarse  hasta 
trascurridos  tres  meses  desde  la  fecha  en  que  lo  pidieron ,  señalándose 
el  modo  de  hacer  constar  la  petición  (2).  El  matrimonio  que  se  celebra 
en  contravención  á  estas  disposiciones  es  válido;  pero  la  ley  castiga  con 
severidad  á  los  que  dejan  de  cumplir  lo  que  les  previene  (3). 

Las  amonestaciones,  cuyo  objeto  es  que  no  se  casen  los  que  ten* 
gan  algún  impedimento ,  son  los  anuncios  que  del  proyectado  matri- 
monio hacen  los  párrocos  de  ambos  contrayentes  en  tres  días  de  fiesta 
en  medio  de  la  misa,  para  que  el  que  sepa  algún  impedimento  lo  de- 
nuncie (4).  Los  diocesanos  pueden  dispensarlas  en  todo  ó  en  parte, 
porque  no  son  esenciales. 

No  sucede  lo  mismo  con  la  solemnidad  del  matrimonio ,  la  cual 
siempre  es  indispensable.  Esta  consiste  en  las  fórmulas  que  la  Iglesia 
tiene  establecidas ,  con  la  asistencia  del  párroco  ó  de  otro  sacerdote 
con  su  licencia  ó  la  del  ordinario ,  y  de  dos  ó  tres  testigos ,  siendo 
clandestino  y  nulo  todo  matrimonio  celebrado  de  otro  modo  (5). 

No  son  menos  notables  las  diferencias  que  existen  en  los  efectos 
civiles  de  nuestro  matrimonio  respecto  del  de  los  romanos.  Constituido 
el  marido,  como  ya  queda  dicho,  en  gefe  de  la  sociedad  doméstica, 
en  usufructuario  del  peculio  adventicio,  y  á  los  diez  y  ocho  años 
en  administrador  de  sus  bienes  y  de  los  de  su  mujer,  adquiere  potes- 
tad en  sus  hijos  legítimos.  Aunque  menos  estensa  su  autoridad  respecto 
de  la  mujer,  tiene  el  derecho  de  ser  obedecido,  de  obligarla  á  que  siga 
su  domicilio ,  y  á  que  se  dedique  á  los  negocios  domésticos  con  arre- 
glo á  su  posición  en  la  sociedad.  La  mujer  por  su  parte  sale  también 
del  poder  paterno  y  adquiere  la  dignidad  y  condición  de  su  marido, 
la  que  conserva  aun  después  de  disuelto  el  matrimonio,  mientras  per- 
manece viuda. 


Artículos  4.<* allí, ioclusos  ambos. 

Arl.l3. 

Artkulog  399  7  403  dol  Código  penal,  y  el  citado  art.  13  déla  ley  de  20 do  Junio  de  18G2 

CoDc.  Trid.,  8CS.  XXIV  de  reformat.  malr.  cap.  1. 

ConcTrid.jSe».  XXIV  de  reformat.  malr.  cap.  1. 
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Mas  el  matrimonio  no  solo  produce  estos  efectos  respecto  de  las 
personas  de  los  cónyuges,  sino  también  otros  que  se  refieren  á  sus 
bienes.  Cuando  los  textos  romanos  me  ofrezcan  para  ello  ocasión  ha- 
blaré de  las  dotes  y  de  los  bienes  parafernales,  de  las  donaciones  es- 
ponsalicias, de  las  arras  y  de  las  donaciones  propter  nuptias;  aquí  me 
limitaré  á  hacer  algunas  indicaciones  acerca  de  la  sociedad  de  bienes 
que  produce  el  matrimonio.  Esta^  dejando  á  cada  uno  de  los  cónyuges 
la  propiedad  de  los  respectivos  capitales  que  aportaron  al  matrimonio, 
y  lo  que  adquirieron  después  por  título  lucrativo ,  comunica  con  igual- 
dad los  frutos  y  las  rentas  procedentes  de  estos  bienes ,  lo  adqurído  á 
título  oneroso,  las  mejoras  hechas  durante  la  unión  conyugal,  y  los 
productos  de  los  empleos,  profesiones  ó  industrias  que  ejercen  ios  cón- 
yuges (1).  El  marido  tiene,  mientras  dura  el  matrimonio,  la  facultad 
de  disponer  de  estos  gananciales:  de  ellos  deben  satisfacerse  las  dotes  y 
las  donaciones  propter  nuptias  que  constituyen  los  padres  á  sus  hi- 
jos (2).  Esta  sociedad ,  que  dura  tanto  como  el  matrimonio,  cesa  por  la 
renuncia  de  la  mujer,  cuyo  acto  es  válido  aun  durante  la  unión  con- 
yugal. Por  efecto  de  las  doctrinas  que  quedan  espuestas,  la  mujer 
necesita  de  la  autorización  del  marido  en  todo  cuando  pueda  perjudicar 
á  la  sociedad ,  y  por  lo  tanto  para  aceptar  sin  beneficio  de  inventario  ó 
repudiar  una  herencia  (3),  para  contraer  ó  para  separarse  de  contra- 
tos, y  para  presentarse  en  juicio  (4). 

Esta  ligera  reseña  basta  para  conocer  la  superioridad  de  nuestras 
leyes  sobre  los  romanos  respecto  de  los  efectos  civiles  del  matrimo- 
nio: por  ellas  está  ennoblecida  la  mujer,  igualada  en  consideración 
al  hombre,  si  bien  sujeta  á  él  como  al  gefe  de  la  familia,  interesada 
en  el  aumento  de  los  bienes,  cuya  mitad  adquiere,  y  llamada  á  la 
sucesión  de  sus  hijos  del  mismo  modo  que  el  marido ,  derecho  mu- 
cho mas  justo,  mas  racional  y  mas  conforme  con  las  costumbres  de 
nuestros  dias,  con  las  exigencias  de  la  civilización,  con  los  preceptos 
del  cristianismo  y  con  el  interés  de  los  cónyuges  y  de  la  familia. 

El  matrimonio  válido  y  consumado  es,  entre  nosotros,  indisoluble; 
en  el  rato  y  no  consumado,  según  una  ley  de  Partida  (5),  puede  tener 
lugar  el  divorcio  por  la  profesión  religiosa  de  uno  de  los  cónyuges. 
Pero  aquella  indisolubilidad  no  es  obstáculo  para  que  se  separen  judi- 
cialmente los  matrimonios,  y  queden  libres  los  que  los  contrajeron  de 
vivir  de  consuno,  en  virtud  de  malos  tratamientos,  de  adulterio,  de 
enfermedad  contagiosa,  ó  de  otras  causas  de  la  misma  naturaleza  (6). 

Espuestas  estas  doctrinas  acerca  del  matrimonio ,  paso  á  las  de  la 

Leyes  1,  2,  3  y  5,  lít.  IV,  lib.  X  de  la  Nov.  Rec. 

Uj  4,  tu.  Ilíjib.  X  do  la  Nov.  Bec. 

Ley  10,  tit.  XX,  lib.  X  de  la  Nov.  Rec. 

Ley  11,  tit.  I,  líb.  X  de  la  Noy.  Rec. 

Ley  5,  tit.  XIIl,  Part.  IV. 

Ley  2,  tit  XIII,  Parí.  IV. 
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legitimación.  Las  leyes  de  Partida ,  en  su  deferencia  por  las  romanas, 
tratan  de  la  legitimación  por  oblación  á  la  curia,  inaplicable  atendida 
la  organización  administrativa  de  España:  hoy  solo  se  legitima  por 
subsiguiente  matrimonio  (1),  ó  con  autorixacion  real  (2).  Por  subsi- 
gaiente  matrimonio  se  legitiman  los  hijos  naturales,  esto  es,  los  de 
padres  que ,  al  tiempo  de  su  concepción  6  de  su  nacimiento ,  podian 
contraer  matrimonio  sin  dispensa ;  con  tal  que  el  padre  los  reconoz- 
ca, aunque  no  haya  t«nido  la  mujer  con  quien  los  engendró  en  sia 
casa,  mi  sea  una  sola  (3):  su  efecto  es  igualar  estos  hijos  á  los  le- 
gítimos (4).  En  defecto  de  la  legitimación  por  subsiguiente  matrimo- 
nio, tiene  lugar  la  que  se  hace  con  autorización  del  rey  en  virtud  de 
motivos  razonables,  justificados  debidamente  (5):  produce  los  efec- 
tos de  purgarla  nota  de  ilegitimidad,  y  de  dar  derecho  á  la  suce^ 
sion  paterna  á  falta  de  hijos  legítimos  ó  legitimados  por  subsiguiente 
matrimonio  (6). 

TITOLÜS  XI.  I  TITILO  XL 

De  adoptáonikas.  De  las  adopcíonei. 


Después  de  haber  hablado  del  matrimonio  y  de  la  legitimación 
como  de  los  dos  primeros  modos  de  constituir  la  potestad  paterna, 
pasa  Justiniano  ¿  tratar  del  tercero :  la  adopción.  Esta  es  un  ocio  por 
ti  que  se  recibe  como  hijo  ó  nieto  al  que  no  lo  es  naiuralmente.  La 
adopción  viene  ,  pues ,  ¿  ser  una  paternidad  fingida ,  que  se  introdujo 
en  consuelo  y  auxilio  de  los  que  no  tenian  hijos.  De  esto  se  infiere 
que  su  vinculo  está  meramente  creado  por  la  ley  y  que  el  paren- 
tesco producido  por  ella  es  solo  civil. 

La  adopción  fué  de  uso  frecuente  en  Roma  ,  tanto  para  cumplir  el 
precepto  de  las  Doce  Tablas  acerca  de  la  duración  perpetua  de  las  dei- 
dades domésticas ,  como  para  evitar  las  penas  y  disfrutar  las  recom- 
pensas con  que  algunas  leyes,  especialmente  la  Papia  Poppea,  estimu- 
laban al  matrimonio  y  á  la  reproducción  de  la  especie.  Algunas  veces 
también  la  promovió  la  ambición  de  algunas  personas  del  orden  patn- 
cio,  que  para  obtener  las  magistraturas  del  plebeyo,  se  daban  en  adop- 
ción y  entraban  en  poder  paterno  de  los  plebeyos. 


O)  Uy  i,  tiu  \UU  Part.  IV. 

(«)  Ley  A,  Ul.  XV,  Part.  IV. 

a)  Ley  i.  uu  V,  lib.  X  de  la  No?.  Roe. 

(J)  Leyes  9,  ilt.  XV,  Part.  IV;  y  7.  Ul.  XX.  lib.  X  de  la  Nov.  Roe. 

(3j  ArUcBlos  i  y  3  de  la  ley  de  U  de  abril  de  1838. 

(6)  Leyes  3  y  6,  UU  V,  lib.  X  de  la  No?.  Rec. 

Tomo  i.  13 
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Non  solúm  tamen  naturales  liberi^ 
secundüm  ea ,  qum  diximus ,  in  po- 
testate  nostrá  sunt,  verúm  etiam  hi, 
quos  adoptamus. 


No  solamente  están  en  nuestro 
poder  los  hijos  naturales ,  según  lo 
que  hemos  manifestado ,  sino  tam- 
bién aquellos  á  quienes  adoptamos. 


OaiOEMES. 

Copiado  de  Cayo.  (S-  97  ,  Com.  I  de  sus  Inst.) 
Comentario. 

Naturales  liberi. — La  palabra  naturales  no  significa  aquí  hijos  ile- 
gítimos, como  en  oi  último  texto  del  título  anterior;  sino  que,  es- 
tando opuesta  á  la  de  adoptivos ,  quiere  decir,  según  dejo  manifestado 
en  el  comentario ,  los  hijos  habidos  en  matrimonio  y  los  que  por  legi- 
timación se  asimilan  á  ellos. 

Adoptamus. — Compréndense  aquí  las  dos  clases  de  adopción  que 
mas  adelante  esplica  el  mismo  Emperador. 

^      Ádoptio  autem  duobus  modis  fit, 
aut  principan  rescripto^  aut  imperio 


La  adopción  se  hace  de  dos  mane- 
ras, ó  por  rescripto  del  Emperador  6 
por  autoridad  del  magistrado. 


magistratus. 

ORIGBNBS. 

Tomado  de  Cayo.  (S.  98,  Com.  I  de  sus  Inst.) 
Comentario. 

Principan  rescripto. — Esta  adopción ,  como  el  texto  siguiente  dice, 
sollama  arrogación^  palabra  tomada  de  la  rogación  al  pueblo,  que 
tenia  lugar  en  los  antiguos  ritos.  La  arrogación  es  un  acto  por  el 
cual  un  hombre  que  es  dueño  de  si  mismo  se  somete  al  poder  paterno 
de  otro ,  en  virtud  de  un  rescripto  imperial.  Los  Emperadores  ,  que 
por  la  ley  regia  vinieron  á  ejercer  la  soberanía  absoluta,  y  á  repre- 
sentar tanto  á  los  comicios  como  á  las  antiguas  magistraturas  de 
la  república ,  eran  los  que  la  concedian. 

Conviene  aquí  decir  algo  acerca  del  orígen  de  las  adopciones, 
y  de  la  forma  antigua  de  su  concesión.  Por  las  leyes  de  las  Doce 
Tablas,  según  se  ha  indicado,  las  deidades  domésticas  debian  con- 
servarse perpetuamente :  como  estas  se  trasmitían  solo  ¿  los  agnados, 
los  que  no  los  tenian  procuraban  adquirirlos ,  esto  es ,  en  defecto  de  la 
paternidad  natural  buscaban  la  fingida.  Has  como  la  arrogación  solo  se 
admitia  respecto  á  las  personas  que  eran  dueños  de  sí  mismos ,  m 
juris,  y  la  ley  de  las  Doce  Tablas  exigia  el  voto  de  los  comicios  para 
quitar  una  cabeza ,  es  decir ,  un  gefe  de  familia  de  la  ciudad^  de  aquí 
dimanaba  que  la  arrogación  necesitara  hacerse  en  los  comicios ;  por 
otra  parte ,  requeriéndose  para  la  trasmisión  de  las  deidades  domés- 
ticas la  autoridad  de  los  pontífices,  se  hacia  necesario  que  fueran  los 
comicios  curiados  los  que  otorgaran  tales  concesiones.  Heineccio  en 
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sus  Antigüedades  nos  deseribe  con  la  exactitud ,  minuciosidad  y  eru- 
dición qne  acostumbra ,  los  ritos  con  que  se  hacia  este  acto :  debo 
recomendar  el  estudio  de  su  obra  ,  tan  interesante  en  esta ,  como  en 
todas  las  materias  que  comprende.  El  padre  arrogador  manifestaba 
su  voluntad  de  tener  ¿  uno  por  bijo  ,  el  arrogado  espresaba  su  asen- 
timiento,  y  después  de  consultado  el  colegio  de  los  pontífices  el  pue- 
blo daba  su  sufragio.  En  virtud  de  la  arrogación ,  pasaba  el  nuevo 
hijo  ¿  la  familia  adoptante  con  todos  sus  bienes  y  con  todas  las  perso- 
nas sometidas  á  su  poder,  perdia  sus  dioses  domésticos  para  entrar  en 
otros,  y  dejaba  de  estar  inscripto  en  el  censo  como  cabeza  de  familia. 

Los  Emperadores ,  reemplazando  en  la  autorización  de  las  adopcio- 
nes á  los  comicios  y  á  los  pontífices,  investigaban ,  como  ellos ,  antes 
de  su  concesión  los  motivos  justos  que  las  aconsejaban.  Por  esto  me- 
diaba conocimiento  de  causa ,  averiguándose  si  el  adoptante  era  me- 
nor de  sesenta  años,  si  tenia  otros  hijos  naturales  y  adoptivos,  y  si 
habia  fundadas  esperanzas  de  sucesión  propia  (1) . 


Imperatoria  auctoritate  adoptare 
quis  potest  eos  easve,  qui  quseve  sui 
joñs  sunt.  Qu»  species  adoptionis 
dicitar  arrogatio. 


Por  rescripto  del  Emperador  se  i 
puede  adoptar  á  aquellos  ó  á  aque- 
llas á  las  que  son  dueños  de  sí  mis- 
mos; esta  especie  de  adopción  se  lla- 
ma arrogación. 


OaiOBHBS. 


Tomado  de  Cayo.  (S.  99,  Com.  I  de  sus  Inst.) 


1  Imperio  magistratus  adoptare  li- 
cet  eos  easve,  qui  quseve  in  po testa- 
te  parentum  sunt,  sive  prímum  grar- 
dom  iiberorum  obtineant,  qualis  est 
ilins ,  filia ,  sive  inferiorem ,  qualis 
est  nepos ,  neptis ,  pronepos ,  pro- 
neptis. 


Por  autoridad  del  magistrado  es 
lícito  adoptar  á  aquellos  ó  á  aquellas 
que  están  en  potestad  de  sus  ascen- 
dientes, bien  ocupen  el  primer  lu- 
gar de  descendientes,  como  el  de 
hijo  ó  hija,  ó  bien  otro  inferior,  co- 
mo el  de  nieto  ó  nieta ,  de  biznieto 
ó  de  biznieta. 


/  DRIOBNBS. 

Tomado  de  Cayo.  (S-  99,  Com.  I  de  sus  Inst.) 
Comentario. 

Imperio  magistratus. — Este  es  el  sentido  estricto  de  la  palabra  adop- 
ción. Puede  ser  definida  el  acto  por  el  que  el  hijo  que  está  en  potestad 
paterna  de  uno  pasa  á  la  de  otro,  con  autorización  del  magistrado. 

La  fórmula  con  que  se  verificaba  era  simbólica^  muy  conforme  con 
el  carácter  del  antiguo  derecho ,  y  tenia  su  fundamento  en  el  dominio 
quiríiario  del  padre  sobre  sus  descendientes.  Como  por  consecucn- 

(t)  §|.  3  7  3  de  la  ley  15,  tit.  Vil,  lib.  I  dol  Dig. 


Digitized  by 


Google 


«00 

era  de  él  podía  venderios,  buscóse  en  ia  venta  el  modo  de  hacer  h 
trasmisión  de  la  potestad :  mas  como  era  necesario  para  que  los  hijo» 
DO  recayeran  en  la  del  padre  natural  que  fueran  vendidos  tres  veces 
j  tres  manumitidos,  bastando  una  sola  venta  y  manumisión  para  li- 
bertar á  los  demás  descendientes  y  á  bs  hijas ,  conseguían  su  objeta 
haciendo  respecto  de  los  hijos  tres  ventas  y  dos  manumisiones ,  y 
respecto  de  las  hijas  y  demás  descendientes  una  sola  venta,  porque 
asi  quedaban  disueltos  del  todo  los  vínculos  civiles  que  los  unían 
id  padre  natural ,  y  se  establecian  los  del  adoptante.  El  rito  era  el  de 
la  mancipación,  per  m  et  libram^  de  que  tendré  ocasión  de  hablar 
mas  adelante :  presentes  el  padre  natural  y  el  adoptivo,  el  hijo  que 
era  objeto  do  la  adopción,  el  aniestadoy  el  Hbripende  y  testigos, 
decia  el  padre  natural  con  la  fórmula  solemne  establecida  que  ven- 
día el  hijo  al  padre  adoptivo  y  este  á  sa  vez  convenía  también  en  la 
compra.  Para  las  hijas  y  descendientes  varones  que  no  eran  de  pri- 
mer grado  esto  bastaba;  pero  los  hijos  después  de  vendidos  eran 
manumitidos,  vendidos  de  nuevo  ,  vueltos  á  manumitir,  y  vendidos 
por  la  tercera  vez  quedaban  definitivamente  trasladados  los  derechos 
de  la  patria  potestad.  Al  tratar  de  la  emancipación  esplícaré  mas  algu- 
nas ideas  que  contribuirán  al  completo  conocimiento  de  toda  esta 
materia.  Como  la  adopción  era  una  acción  de  la  ley,  según  decian 
los  antiguos,  esto  es,  que  debia  hacerse  con  las  fórmulas  y  solem- 
nidades establecidas ,  requería ,  como  los  demás  actos  de  la  misma 
ríase,  la  presencia  del  magistrado,  y  rechaiaha  d  procurador,  el  tér- 
mino y  la  condición. 

JusCiniano ,  simplificando  las  fórmulas  ,  estableció  que  bastara  la 
redacción  de  una  acta  delante  del  magistrado ,  estando  presentes  el 
padre  natural,  el  adoptivo  y  el  hijo  dado  en  adopción;  y  en  ella  debía 
constar  el  consentimiento  de  los  primeros  y  la  no  contradicción  del 
último  (i). 


Sed  hodié  ex  nostrá  eonstitutione, 
cum  fílítts  familias  á  patre  naturali 
ea:traneoB  persones  in  adoptionem  da- 
tur  ,  jura  potestalis  naturalis  patria 
minf'mé  dissolvuntur^  nec  quicquam 
ad  patrem  adoptivum  transit,  nec 
in  potestate  ejus  esl,  licét  ab  intes- 
tató  jura  successionis  ei  á  nobís  tri- 
buta sunt.  Si  ver6  pater  naturalis 
non  extraneo ,  sed  avo  filii  sui  ma- 
terno ,  vel ,  si  ipse  pater  naturalis 
fuerít  emancipatus ,  etiam  avo  pa- 


Mas  hoy,  en  virtud  de  una  cons-  ' 
titucion  nuestra ,  cuando  un  padre 
natural  da  su  hijo  en  adopción  á  una 
persona  estraña ,  no  pierde  sus  de- 
rechos ni  traspasa  ninguno  de  ellos 
al  padre  adoptivo  ,  ni  el  hijo  entra 
en  potestad  de  este ,  aunque  le  con- 
cedamos el  derecho  de  suceder  abin* 
téstate.  Pero  si  el  padre  natural  die- 
re su  hijo  en  adopción ,  no  á  un 
estraño ,  sino  al  abuelo  materno ,  ó, 
en  el  caso  de  hallarse  el  mismo  pa- 


(1)    I^y  U  ,  tlt  XLVUI ,  lib.  VIH  del  C^d 
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temo ,  Tel  proaTO  simili  modo  pa- 
terno vel  materno ,  fílium  soum  de- 
derit  in  adoptionem :  in  hoc  casa, 
quia  ia  unam  personam  concurrunt 
et  naturalia  et  adoptionis  jura,  ma- 
net  stabile  jus  patris  adbptivi «  et 
natarali  vinculó  copulatum,  et  legi- 
timó adoptionis  modo  constrictam^ 
Qt  et  in  familia  et  pptestate  hujus- 
modi  patris  adoptivi  sit. 


I  dre  natural  emancipado ,  lo  diere  á 
su  abuelo  ó  bisabuelo  paterno  ó  ma- 
terno ,  en  este  caso ,  como  en  una 
misma  persona  se  reúnen  los  dere- 
chos naturales  y  los  de  la  adopción, 
queda  integro  el  derecho  del  padre 
adoptivo  formado  por  el  vínculo  na- 
tural y  legalmente  establecido  por  la 
adopción;  y  asi  el  hijo  pasa  á  su  fa- 
milia y  á  su  potestad. 


OaiGBNBS. 

La  constitución  á  que  se  refiere  es  la  ley  !(>>  til.  LXVIII,  lib.  VIII  del  Código. 

Comentario. 

Naiwrali. — ^Esto  es,  legitimo  en  oposición  á  adoptivo. 

Extranew persones. — ^La  adopción,  que  antes  de  Justiniano  produ- 
cía siempre  los  mismos  efectos,  por  disposición  suya  se  subdividió  en 
dos  clases:  la  que  hacían  los  ascendientes,  y  la'que  bacian  los  estra^ 
noSj  palabra  que  en  este  lugar  se  aplica  á  todos  los  que  no  son  ascen- 
dientes. A  la  primera  adopción  llaman  los  intérpretes  perfecta  y  plena, 
y  á  la  última  imperfecta,  y  no  plena,  ó  menos  plena. 

Minimé  áissolvuntur. — Por  la  constitución  de  Justiniano  la  adop- 
ción hecha  por  una  persona  estrada  pierde  del  todo  su  carácter  pri- 
mitivo, porque  ni  disuelve  los  vínculos  antiguos  de  agnación  que  tenia 
el  hijo,  ni  se  los  da  nuevos,  ni  cambia  la'  patria  potestad:  solo  pro- 
duce el  efecto  de  llamar  al  adoptado  á  la  sucesión  intestada  del  adop- 
taate;  pero  este  á  su  vez  no  tiene  limitación  alguna  para  su  disposición 
testamentaria,  en  la  que  puede  escluir  al  adoptado  de  la  herencia.  Con- 
secuencia de  esto  es  que  el  hijo  conserve  los  derechos  de  sucesión  en 
la  familia  natural  á  que  pertenece.  Justiniano  nos  da  la  causa  que  tuvo 
para  hacer  semejante  innovación ,  á  saber :  que  como  al  perder  la  ag- 
nación quedaban  los  hijos  privados  del  derecho  de  suceder  en  su  fa- 
milia natural,  podia  acontecer  que,  perdiéndolos  también  en  la  familia 
adoptiva  por  la  emancipación ,  se  encontraran  destituidos  de  ambas  su- 
cesiones. Mas  cuando  la  persona  dada  en  adopción  imperfecta  no  ocu- 
paba el  primer  lugar  en  la  familia  natural ,  esto  es ,  cuando  era  nieto 
ó  nieta, y  estaba  precedida  por  su  padre  en  la  sucesión,  conservaba 
intactos  todos  los  derechos  antiguos  respecto  á  la  herencia  de  la  familia 
adoptiva  (1). 

Non  extraneo. — Podia  suceder  que  fuesen  adoptantes  no  solo  el 
abuelo  materno,  sino  también  el  paterno  y  el  mismo  padre.  Relativa- 

(i)    S.4  de  la  ley  10,  til.  XLVIII,  lib.  Vmdol  Gód. 
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mente  al  abuelo  materno  no  se  presentaba  ninguna  dificultad ,  por* 
que  no  teniendo  este  á  sus  nietos  bajo  su  poder,  y  ni  por  consiguien- 
te en  su  agnación  y  esto  es ,  en  su  familia  civil ,  para  introducirlos 
en  ella  y  darles  el  derecho  de  sucesión ,  los  tenia  que  adoptar.  Lo 
mismo  sucedía  con  el  abuelo  paterno ,  cuando  los  nietos  hablan  na- 
cido después  de  la  emancipación  del  hijo ,  y  al  padre  cuando  el  abue- 
lo lo  había  emancipado  reteniendo  en  potestad  á  sus  hijos.  El  afecto 
que  se  tiene  á  la  propia  descendencia  movió  á  Justiniano  á  conser- 
var en  la  adopción  perfecta  el  antiguo  derecho ,  que  creyó  peligroso 
cuando  se  refería  á  personas  no  unidas  con  los  fuertes  lazos  de  la 
sangre  (1). 


3  Cum  aulem  impuhes  per  princi- 
pale  rescriptum  arrogatur :  causa 
cognilá  arrogatio  permiltilur,  et  ex- 
quiritur  causa  arrogationis ,  an  ho- 
nesta sity  expediatque  pupillo ,  et 
cum  quibusdam  conditionibus  arro- 
gatio fit ,  id  est ,  ut  caveat  arroga- 
tor  personcB  puhliccB ,  hoc  est  tatgu- 
larío ,  si  intra  pubertatem  pupillus 
decesserit,  restituturum  se  bona  li- 
lis 9  qui  j  si  adoplio  facía  non  esset, 
ad  successionem  ejus  venturi  essent. 
Itém  non  alias  emancipare  eos  potest 
arrogator,  nisi  y  causa  cognilá  digni 
emancipatione  fuerint ,  et  tune  sua 
bona  eis  reddat.  Sed  etsi  decedens 
pater  eum  exhnredaverít,  vel  vivas 
sine  justa  causa  eum  emancipaverít^ 
jubetur  quartam  partem  ei  suorum 
bonorum  relinquere ,  videlicét  pne- 
ter  bona,  quse  ad  patrem  adoptivum 
transtulit,  et  quorum  commodum  ei 
adquisivit  postea. 


Para  la  adopción  de  un  impúbero  5 
hecha  por  rescripto  imperial  se  re- 
quiere conocimiento  de  causa ,  y  la 
averiguación  de  si  esta  es  honesta  y 
conveniente  al  pupilo.  La  arrogación 
se  hace  con  ciertas  condiciones  j  á 
saber ;  que  el  arrogador  dé  caución 
á  una  persona  pública ,  esto  es  á  un 
tahulario ,  que  si  el  pupilo  muere 
antes  de  la  pubertad ,  restituirá  sus 
bienes  á  aquellos^  que  serian  llama- 
dos á  la  sucesión ,  si  la  adopción  no 
se  hubiera  hecho.  Igualmente  el  ar- 
rogador no  puede  emanciparlo,  mas 
que  en  el  easo  que  se  haya  hecho 
digno  de  la  emancipación,  y  enton- 
ces con  conocimiento  de  causa  y  res- 
tituyéndole sus  bienes.  Pero  si  el 
padre  al  morir  lo  hubiese  deshere- 
dado, ó  viviendo ,  sin  justa  cansa  lo 
emancipase,  deberá  dejarle  la  cuarta 
parte  de  sus  bienes ,  además  de  los 
que  él  llevó  al  padre  adoptivo ,  ó 
adquirió  después. 


Conforme  con  una  constitución  de  Diocleciano  y  Maximiano.  (Ley  3,   títu- 
lo XLVIll ,  lib.  VIH  del  C<5d.) 

Comentarlo. 

Impuhes. — Antiguamente  los  impúberos  podían  ser  adoptados, 
pero  no  arrogados,  esto  era  efecto  tanto  de  no  tener  participación  en 
los  comicios,  en  donde,  según  queda  dicho,  se  hacían  las  arroga- 


(Ij    Priucipio  do  la  loy  10 ,  Ut.  XLVilI,  tib.VHI  dol  Cód. 
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ciones,  como  de  que  no  podían  prestar  verdadero  consentimiento^  ni 
suplirlo  su  tutor^  que  ejerciendo  una  autoridad  de  protección  sobre 
«na  cabeza  Ubre,  no  estaba  facultado  para  hacer  desaparecer  su  con- 
sideración de  gefe  de  familia.  El  Emperador  Antonino  Pió  cambió 
este  derecho  (1);  pero  para  la  arrogación  del  impúbero  prescribió  to- 
dos los  medios  que  pudieran  poner  á  cubierto  sus  intereses.  Las  mu- 
jeres, escluidas  también  de  la  participación  de  los  comicios,  no  podían 
ser  antiguamente  arrogadas;  mas  en  tiempo  de  Justiniano  ya  esto  babia 
cambiado  (2). 

Honesta  sit. — La  investigación  de  la  conveniencia  de  la  arroga- 
ción no  se  limitaba  á  los  impúberos ,  como  se  infiere  de  lo  que  antes 
he  espuesto ,  si  bien  en  la  de  estos  se  exigían  ciertos  requisitos  que 
no  se  pedían  en  las  otras.  Asi  es  que  ademas  de  las  circunstancias 
generales  de  la  edad ,  de  los  hijos ,  de  las  costumbres  y  de  las  facul- 
tades del  arrogador,  se  requerian  la  del  consentimiento  de  los  pa- 
rientes mas  próximos  del  arrogado  (3) ,  la  de  la  autoridad  del  tutor  (4), 
y  las  de  que  habla  el  texto,  introducidas  todas  para  que  la  arrogación 
no  le  fuera  perjudicial,  y  para  poner  á  cubierto  los  bienes  que  le 
pertenecían. 

Caveat. — Esta  seguridad  se  daba  por  medio  de  fiadores.  Com- 
prendia  los  casos  de  morir  el  pupilo  en  la  pubertad ,  y  de  ser  emanci- 
pado ó  desheredado :  en  el  primero  se  refería  á  la  obligación  de  resti- 
tuir los  bienes  á  los  que  hubiesen  sido  llamados  á  la  sucesión ,  si  la 
adopción  no  se  hubiera  verificado,  en  los  dos  últimos  á  la  de  restituir 
todos  los  bienes  que  el  arrogado  había  llevado,  ó  que  había  adquirido 
después,  si  la  desheredación  ó  emancipación  se  fundaba  en  un  motivo 
josto,  y  ademas  la  cuarta  parte  de  los  del  mismo  arrogador,  si  no 
lo  había. 

Persona  publica. — Como  era  incierta  la  persona  que  estaba  inte- 
resada en  la  restitución,  y  al  mismo  tiempo  podia  no  ser  capaz  de  con- 
traer^ la  fianza  debía  otorgarse  á  uno  de  los  encargados  de  los  registros 
públicos,  en  que  se  inscribían  ciertas  clases  de  obligaciones  civiles. 
Estos  se  llamaban  Tabularii ,  y  venían  á  ser  lo  que  los  notarios  y  es- 
críbanos entre  nosotros.  Hubo  un  tiempo  en  que  los  esclavos  públicos, 
y  aun  los  de  particulares  con  licencia  de  sus  señores,  estaban  encarga- 
dos de  estas  funciones,  lo  que  después  prohibieron  los  Emperadores 
Arcadio  y  Honorio  (5). 

Quartam  bonorum. — Esta  cuarta  parte  de  los  bienes  es  llamada 
por  algunos  la  cuarta  del  Emperador  Pió.  Los  intérpretes  han  susci- 


(I)  S.  5,  til.  VIH  de  las  Reglas  de  Ulpiano. 

a)  Ley  Si,  Üt.  VII,  lib.  I  del  Dig. 

(3)  Ley  2,   til,  XLVlü,  lib.  VIH  del  G6d. 

<4)  Ley  5,  tiU  XLlXJib.  Vdol  Gód. 

(5)  Ley  3,  tit  LXXI,  lib.  X  del  Cód. 
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tado  cuestiones  acerca  de  si  debía  entenderse  la  cuarta  parte  de  todos 
los  bienes  ó  solo  de  la  porción  legítima.  El  texto  literal  de  las  leyes 
está  indudablemente  á  favor  de  los  que  siguen  la  primera  opinión;  el 
argumento  que  presentan  los  que  apoyan  la  contraria  de  que  entonces 
el  hijo  adoptivo  resultará  mas  beneficiado  que  los  naturales ,  está  con- 
testado por  Vinio :  la  adopción  solo  se  concedia  á  los  que  no  tenian 
otros  hijos ,  y  por  lo  tanto  no  se  hizo  mas  que  igualar  en  derechos  á  los 
adoptivos  con  los  naturales  al  conceder  á  aquellos  la  cuarta  parte  de  los 
bienes  y  que  era  la  legítima  que  á  estos  correspondía. 


Minorem  natu  non  posse  majorem 
adoptare,  placet:  adoptio  enim  na- 
tnram  imitatar ,  et  pro  monstrd  est, 
ut  major  sit  fílius,  quam  pater.  De- 
bet  itaque  his,  qui  sibi  per  arrogatio- 
nem  vel  adoplionem  filium  facit, 
plena  pubertatCy  id  est  decem  et  oc- 
to  annis,  prsecedere. 


£1  que  es  menor  en  edad  no  pue-  4 
de  adoptar  al  mayor,  porque  la 
adopción  imita  la  naturaleza ,  y  ¿e- 
ría  contrario  á  ella  que  el  hijo  fuese 
mayor  que  el  padre.  Por  esto  el  que 
adopta  ó  arroga  á  otro  por  hijo  debe 
precederle  en  una  plena  pubertad, 
esto  es,  en  diez  y  ocho  años. 


ORIGBNBS. 

Tomado  de  Modestino.  (§.  1,  Ley  40,  tít.  YII,  lib.  I  del  Dig.) 
Comentario. 

Plena  pubertate. — ^La  pubertad,  esto  es,  la  edad  de  catorce  años 
en  los  hombres  no  se  estima  como  suficiente  para  la  adopción,  sin  duda 
porque  se  ha  creído  que  á  la  paternidad  fingida  no  se  le  deben  dar  los 
mismos  estímulos  que  á  la  natural.  Agrégase  á  esto  que  es  muy  raro 
que  se  tenga  descendencia  antes  de  los  diez  y  ocho  años,  edad  llamada 
por  eso  plena  pubertad :  asi  la  ficción  de  la  ley  se  aproxima  mas  á  la 
verdad  de  las  cosas. 


Licet  autem  et  in  locum  nepotis 
vel  pronepotis ,  vel  in  locum  neptis 
vel  proneptis,  vel  deinceps  adop- 
tare ,  quamvts  filium  quis  non  ha- 
heat  (a).  Et  tam  filium  alienum  quis 
in  locum  nepotis  potest  adoptare, 
quam  nepotem  in  locum  fílii.  Sed  si 
quis  nepotis  locó  adoptet ,  vel  quasi 
ex  ed  filió ,  quem  habet  jam  adopta- 
tum ,  vel  quasi  ex  illó ,  quem  natu- 
ralem  in  sua  potestate  habet :  in  ed 
casu  et  filius  consentiré  debet,  ne  ei 
invito  su  US  hseres  agnascatur  (h).  Sed 
ex  contrarió ,  si  avus  ex  filió  nepo- 
tem dat  in  adoptionem  ,  non  est  ne^ 
cesse^  filium  consentiré  (c). 


Es  lícito  también  adoptar  por  nie-  I 
to  ó  biznieto ,  nieta  ó  biznieta ,  y 
asi  sucesivamente,  aunque  uno  no 
tenga  hijo  (a).  Puede  adoptarse  al  1 
hijo  de  otro  por  nieto ,  ó  al  nieto  de 
otro  por  hijo.  Pero  si  alguno  adopta 
á  otro  por  nieto,  como  nacido  del 
hijo  que  ya  ha  adoptado  ,  ó  del  na- 
tural que  tiene  en  su  poder ,  es  me- 
nester que  el  hijo  consienta  en  la 
adopción ,  para  no  tener  un  herede- 
ro suyo  contra  su  voluntad  (b).  Por 
el  contrario,  si  el  abuelo  da  en  adop* 
cion  á  su  nieto,  no  se  necesita  con- 
sentimiento del  hijo  [c). 
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(o)    Tomado  de  Ulpiano.  (%,  7,  cap.  VIII  de  sns  Reglas.) 

(b)    Conforme  con  Paulo.  (Ley  6,  tít.  Vil,  líb.  I  del  Dig.) 

{c)    Análogo  con  Paulo.  (|.  I,  ley  i6,  Ut.  II,  lib.  XXIII  del  Dig.) 

Comeitario. 

In  locum  nepotis, — El  grado  diferente  bajo  que  se  hace  la  adop- 
ción produce  sus  efectos  en  los  impedimentos  del  matrimonio  por 
raion  del  parentesco ,  y  en  los  llamamientos  á  la  tutela  y  á  la  su- 
cesión. 

Quamvis  jUium  quis  non  habeat. — Previene  el  argumento  que  pe- 
dia hacerse  por  la  literal  y  escrupulosa  aplicación  del  principio  de  que 
la  adopción  imita  á  la  naturaleza.  No  es,  pues,  necesario  para  adop- 
tar á  uno  como  nieto  tener  un  hijo ,  basta  estar  en  la  edad  de  haber 
podido  tenerle ,  y  de  él  á  un  nieto. 

Nepotis  loco. — De  dos  modos  podia  hacerse  la  adopción  del  nieto 
ó  sin  espresa  designación  de  padre ,  ó  sefialando  como  tal  ¿  uno  de  los 
hijos  del  adoptante.  En  el  primer  caso^  muerto  el  adoptante  quedaba 
el  adoptado  libre  de  la  patria  potestad,  y  era  heredero  suyo ,  según  el 
sentido  en  que  mas  adelante  esplicaré  esta  palabra.  En  el  segundo  pue- 
de decirse  que  habia  una  adopción  doble,  porque  disuelta  la  patria  po- 
testad por  la  muerte  del  abuelo  adoptivo,  la  adquiría  el  que  habia  sido 
designado  como  padre  en  la  adopción. 

Ne  ei  invito. — Efecto  de  la  doble  adopción  de  que  se  ha  ha- 
blado. 

Non  est  necesse. — Porque  con  absoluta  independencia  del  hijo 
el  nieto  estaba  en  la  potestad  paterna ,  en  el  dominio  quirítario  del 
abuelo. 


3  In  plnrimis  autem  causis  assimila- 
tur  his,  qui  adoptatus  vel  arrogatus 
est,ei ,  qai  ex  legitimó  matrimonió 
natos  est.  Et  ideó,  si  quis  per  impe- 
ratorem ,  sive  apod  prsetorem  ,  vel 
apnd  praesidem  provinciae  non  extra- 
neum  adoptaverít ,  potest  eumdem 


Bajo  muchos  puntos  de  vista  se  g 
asemeja  el  adoptado  ó  arrogado  al 
nacido  de  legítimo  matrimonio.  Asi 
el  que  adoptó ,  por  rescripto  del 
príncipe  ó  por  la  autoridad  del  pre- 
tor ó  presidente  de  la  provincia ,  á 
una  persona  no  estraña,  puede  darla 


alii  in  adoptionem  daré.  <  en  adopción  á  otro. 

orígenes. 

Conforme  con  Cayo.  (§.  i05,  Com.  I  de  sus  Inst.) 

Comentario. 

Non  extraneum. — Como  la  constitución  de  Justiniano  negaba  la 
patria  potestad  en  las  adopciones  hechas  por  los  que  no  fueran  ascen- 
dientes, era  consiguiente  que  no  debia  tampoco  darles  la  facultad  de 
trasmitir  la  que  no  tenian. 
Tomo  i.  14 
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9  Sed  et  illad  ntrínsque  adoptionis 
commane  est,  quod  et  hi,  qui  gene-' 
rare  non  possunt ,  quales  sunt  spa- 
doneSy  adoptare  possnnt  (a);  castrati 
autem  non  possunt  (b). 


i06 


Es  propio  de  ana  y  otra  adopción  9 
que  aquellos  qae  no  pueden  engen- 
drar,  como  son  los  impotentes,  pue- 
dan adoptar  (a),  pero  no  los  castra- 
dos (b). 


(a)    Copiado  de  Cayo.  (f.  103,  Com.  I  de  sus  Inst.) 

(6)    Análogo  con  Ulpiano.  ($.  I,  ley  39,  tít.  III,  lib.  XXIII  del  Dig.) 

Comentario. 

Qui  generare  non  possunt. — Las  inhabilidades  temporales  para  ta 
procreación ,  ó  las  que  por  no  ser  del  todo  absolutas  y  comprobadas, 
pueden  dejar  duda  de  su  existencia,  no  son  obstáculo  á  la  adopción; 
pero  sí  lo  son  las  que  conocidamente  en  el  orden  natural  hacen  impo- 
sible la  generación.  El  principio  de  que  la  adopción  imita  ¿  la  natura- 
leza fué  la  base  de  esta  doctrina. 


40  Feminse  quoqué  adoptare  non  pos- 
sunt, quia  nec  naturales  liheros 
in  potestate  sua  habent  (a) :  sed  ex 
indulgentiá  principis  ad  solatinm  li- 
berorum  amissorum  adoptare  pos- 
sunt (b). 


Las  mujeres  no  pueden  adoptar  40 
porque  ni  aun  tienen  en  su  poder  á 
sus  propios  hijos  naturales  (a):  mas 
por  la  indulgencia  del  príncipe  se 
les  permite ,  para  consolarlas  de  la 
pérdida  de  sus  hijos  (b). 


orígenes. 

(a)    Tomado  casi  literalmente  de  Cayo.  {%.  104,  Com.  I  de  sus  Inst.) 
(6)    Constitución  de  Diocleciano  y  Maxim  iano,  que  es  la  ley  5,  tit.  XLYIII, 
lib.  VIII  del  Código. 

Comentario. 

Nec  naturales  liheros. — No  es  muy  consecuente  esta  razón  con  la 
doctrina  de  la  adopción  imperfecta,  en  la  cual  no  se  trasmite  la  patria 
potestad.  Cayo,  de  quien  está  copiado  este  texto,  pudo  decirlo  sin  in- 
conveniente,  porque  en  su  tiempo  no  habia  esa  adopción  anómala: 
mas  Justiniano  debió  acordarse  que  él  mismo  habia  echado  por  tierra 
poco  antes  la  doctrina  en  que  aquí  se  funda. 

Adoptare  possunt. — No  teniendo  patria  potestad  la  madre  natural, 
es  claro  que  tampoco  la  tendrá  la  adoptiva:  de  otro  modo  sedaría 
mas  fuerza  á  la  ficción  que  á  la  verdad .  La  adopción ,  pues ,  en  este 
caso  vendrá  á  establecer  entre  la  madre  y  el  hijo  adoptivos  lazos  pa- 
recidos á  los  que  existen  entre  la  madre  y  los  hijos  naturales.  Debe 
tenerse  presente  que  las  mujeres  mjum  eran  principio  y  fin  de  la 
familia :  Caput  et  /inis  suw  familia.  \ 

14      IWná  proprium  est  illius  adoptio-         Es  peculiar  de  la  adopción  por  i  i 
nisy  qu8B  per  sacrum  oraculum  fit:      rescripto  imperial  que  si  un  padre 
quod  is,  qui  liheros  in  potestate  ha-     que  tiene  hijos  en  su  potestad  se  da 
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bet ,  si  se  arrogandum  dederit ,  non 
solüm  ipse  potestati  arrogatorís  sub- 
jicitur,  sed  etiam  liberi  ejus  in  ejus- 
dem  fiunt  potestate ,  tamquam  ne* 
potes  (a).  Sic  enim  et  divas  Augustas 
non  ante  Tiberium  adoptavit,  quam 
is  Germanicum  adoptavit :  ut  proti- 
Düs  adoptíone  factá ,  incipiat  Ger- 
manicus  Angustí  nepos  esse. 


en  arrogación ,  no  solamente  queda 
él  mismo  sujeto  á  ia  potestad  del 
arrogadoFy  sino  que  sus  bijos  entran 
también  en  ella  como  nietos  (a).  Asi 
el  Emperador  Augusto  no  adoptó  á 
Tiberio  basta  que  este  babia  adop- 
tado á  Germánico ,  para  que  inme- 
diatamente después  de  la  adopción. 
Germánico  empezara  á  ser  nieto  de 
Augusto. 


orígenes. 

(a)    Tomado  de  Cayo.  ($.  i07,  Gom.  II  de  sus  Inst.) 

Comeotario. 

Proprium  est  ülius  adoptionis. — A  primera  vista  se  conoce  la  ra- 
ion  de  diferencia.  La  arrogación  solo  tiene  lugar  en  los  padres  de  fa- 
milia ;  asi  cuando  son  arrogados  les  siguen  todas  las  cosas  que  les 
corresponden  9  y  por  lo  tanto  los  hijos  y  los  nietos.  Al  contrario  la  adop- 
ción es  de  hijos  de  familia  ,  y  de  consiguiente  por  ella  nada  cambia  en 
la  familia,  y  los  hijos  del  adoptado  permanecen  en  la  potestad  del 
abuelo  natural. 


4i  Apud  Gatonem  bené  scriptum  re- 
fert  antiquitas  y  servi  si  k  dominó 
adoptati  sint ,  ex  hoc  ipsó  posse  li- 
beran, ünde  et  nos  eruditi  in  nostrá 
coostitutione  etiam  eum  servum, 
qaemdominus  actis  intervenientibus 
filiom  suum  nominaverit ,  liberum 
esse  constituí  mus ,  licét  hoc  ad  jus 
filü  accipiendum  ei  non  suffícit. 


La  antigüedad  nos  dice  que  Catón  12 
escribió  fundadamente  que  los  escla- 
vos se  libertaban,  por  el  mismo  he- 
cho de  ser  adoptados  por  su  señor. 
Con  este  ejemplo  hemos  determina- 
do nosotros  en  una  constitución, 
que  sea  libre  el  esclavo  á  quien  su 
señor  en  un  acta  pública  hubiese 
llamado  hijo,  aunque  esto  no  es 
bastante  para  la  adopción. 


Esta  es  la  constitución  que  forma  el  titulo  YI ,  lib.  Vil  del  Código,  con  cuyo 
$.  10  está  conforme  el  texto. 

Comentario. 

Liberan. — En  rigor  no  pertenece  este  texto  al  presente  título  ,  sino 
al  de  los  libertinos ,  por  que  no  trata  de  adopciones  sino  de  manu- 
misiones :  en  él  he  hablado  de  la  doctrina  que  aquí  se  establece. 

Cinupotociou  ^c  toó  vockuuaó  ve  eóie  Ululo  cou  íaó  vei  vcucbc 

eófoXiol. 

Menos  frecuentes  son  las  adopciones  en  España  que  entre  los  ro- 
manos ,  aunque  ambos  derechos  se  hallan  en  este  punto  casi  en  per- 
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fecta  consonancia  (1).  Las  leyes  españolas  reconocen  la  arrogación  y 
la  adopción :  dividen  la  adopción  en  plena  y  menos  plena ;  exigen 
en  la  arrogación  el  consentimiento  espreso  del  arrogado ;  se  conten- 
tan con  el  tácito  en  la  adopción  (2);  prescriben  para  esta  los  mismos 
requisitos,  y  dan  á  los  hijos  adoptivos  iguales  derechos  que  los  ro- 
manos. Algunas  doctrinas  ,  sin  embargo ,  están  modificadas  por  leyes 
que  y  aunque  no  hablan  de  las  adopciones ,  vienen  á  refluir  en  los 
principios  antiguos.  Así  no  puede  tener  lugar  lo  que  se  dice  de  la 
adopción  del  nieto  como  hijo  de  otro  que  está  en  nuestro  poder, 
pues  que  los  nietos  no  se  hallan  en  España  en  poder  del  abuelo ,  asilos 
derechos  de  sucesión  intestada  ,  que  se  refieren  al  hijo  adoptivo ,  de- 
ben entenderse  cuando  el  adoptante  no  deja  descendientes  legítimos  y 
naturales ,  así  la  cuarta  parte  que  este  debe  dar  en  caso  de  eman- 
cipación ó  desheredación  injusta  (3),  debe  reputarse  limitada  á  la 
quinta  en  el  caso  de  que  tuviera  descendientes,  pues  que  de  otro  modo 
serian  estos  perjudicados  en  su  legitima. 

Mas  sencilla  9  mas  filantrópica  y  mas  usada  en  nuestros  dias  es  la 
adopción  de  los  espósitos  no  reclamados  por  sus  padres ,  y  la  de 
los  huérfanos  abandonados.  Conceden  estas  adopciones  las  juntas  de 
beneficencia  á  personas  honradas  que  tienen  los  medios  de  man- 
tenerlos y  educarlos ,  y  en  el  caso  de  que  sean  perjudiciales  á  los 
adoptados ,  estos  vuelven  otra  vez  al  establecimiento  de  caridad  de 
que  salieron  (4). 


TITULUS  Xll. 

Qalbtu  modis  jui  potettatu  lolvítar. 


TITULO  XII. 

De   los   modos   de   dÍMhrerte  la 
testad. 


A  pesar  de  que  la  rúbrica  de  este  título  se  refiere  á  toda  clase  de 
potestad,  se  puede  decir  que  solo  trata  en  él  de  la  disolución  de  la 
potestad  paterna.  Esta ,  según  se  ha  dicbo ,  daba  al  padre  el  domi- 
nio de  sus  hijos  ,  dominio  propio  y  esclusivo  de  los  ciudadanos  roma- 
nos; de  aqui  se  infiere  que  no  debia  terminarse  por  los  modos  que  la 
razón  natural  aconseja  ,  sino  por  los  que  disolvian  el  dominio  quiri- 
tario.  Este  es  un  principio  que  en  todo  el  título  tiene  continuas  apli- 
caciones. Siete  son  los  modos  de  disolverla  que  aqui  pone  Justiniano: 


(!)  Títulos  vil  y  XVI  de  la  Part.  IV. 

(2)  Ley  1,  Ul.  XVI,  ParU  IV. 

(3)  Ley  8,  tíl.  XVI,  Part  IV. 

(4;  ArUcalos  65  y  66  de  la  ley  de  6 de  Febrero  de  18SS. 
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li  muerte  del  padre  ó  del  abuelo,  la  deportacioD,  la  esclavitud  de  la 
pena,  la  dignidad  del  patríciado  ^  el  cautiverio ,  la  emancipación  y  la 
adopción. 


Yideamus  nunc ,  quibus  modis  bi^ 
qoi  alienó  juri  subjecti  sunt,  eó  jure 
liberan  tur. 


Veamos  abora  de  qué  modos  los 
que  están  sujetos  á  potestad  agena 
se  libertan  de  ella. 


0116INB8. 

Copiado  de  Cayo.  (f.  124,  Com.  I  de  sus  Inst.) 


Et  quidém  servi  quemadmodúm 
potestate  liberantur »  ex  bis  intelli- 
gere  possnmus ,  quse  de  servis  ma- 
numittendis  superíüs  exposuimus. 


Por  lo  que  bemos  dicbo  anterior- 
mente acerca  de  la  manumisión  de 
los  esclavos  podemos  conocer  cómo 
se  libertan  de  la  potestad  de  sus  se- 
ñores. 


0RI6SNK8. 


Copiado  de  Cayo.  (f. 

Hi  vero,  qui  in  potestate  parentis 
snnt,  mortuó  eó  sui  juris  fiunt.  Sed 
hoc  distinctionem  recipit.  Nam  mor- 
tuó patre  sané  omnímodo  fílii  filiseve 
8QÍ  jaris  effíciuntur.  Mortuó  vero 
avó ,  non  omnímodo  nepotes  nep- 
tasque  sui  juris  fiunt,  sed  itk,  si 
post  mortem  avi  in  potestatem  pa- 
tris  sui  recasuri  non  sunt:  itaqué 
si  moriente  avó  pater  eorum  et  vi- 
Tit,  et  in  potestate  patria  sui  est, 
tune  post  obitum  avi  in  potestate 
patris  sui  fíunt;  sí  vero  is,  quó  tem- 
pere avus  moritur ,  aut  jam  mor- 
tum  est ,  aut  exiit  de  potestate  pa- 
tris ,  tune  bi ,  quia  in  potestatem 
ejus  cadere  non  possunt ,  sui  juris 
fiunt. 


126 ,  Com.  I  de  sus  Inst.) 

Los  que  están  en  potestad  del  as- 
cendiente ,  por  la  muerte  de  este  se 
bacen  señores  de  sí  mismos.  Esto, 
sin  embargo,  requiere  distinción: 
muerto  el  padre  los  bijos  é  bijas  en 
todos  los  casos  son  dueños  de  sí 
mismos;  pero  por  la  muerte  del 
abuelo  esto  solo  tiene  lugar  cuando 
ios  nietos  ó  nietas  no  deben  recaer 
después  en  poder  de  su  padre.  Asi 
si  al  morir  el  abuelo  tiene  en  su  po- 
testad al  padre,  que  le  sobrevive,  los 
nietos  entran  en  la  potestad  de  este: 
mas  si  el  padre  murió  antes  que  el 
abuelo ,  ó  antes  también  salló  de  su 
potestad ,  los  descendientes ,  que  no 
puedan  recaer  bajo  de  la  potestad 
del  padre ,  se  bacen  dueños  de  sí 
mismos. 


ORIGBMBS. 

Copiado  de  Gayo.  (f.  i27,  Com.  I  de  sus  Inst.) 

Cementarío. 

ifoflttta  e$L — Muerto  el  padre  gefe  de  la  familia ,  esta  se  descom- 
ponía en  tantas  cuantas  eran  las  personas  que  estaban  sujetas  á  él  y 
que  no  hablan  de  caer  en  la  potestad  de  otro.  Quedaba  sin  embargo 
subsistente  entre  estas  diferentes  familias  el  vínculo  de  la  agnación, 
como  antes  queda  dicbo.  El  texto  esplica  esto  con  tanta  claridad  que 
no  necesita  mas  esplanacioncs. 
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El  que  por  algún  delito  es  depor-  l 
tado  á  una  isla  pierde  su  ciudadanía, 
y  por  consiguiente,  estando  borrado 
del  número  de  los  ciudadanos  ro- 
manos, deja  de  tener  á  los  hijos  en 
su  potestad ,  del  mismo  modo  que 
si  hubiera  muerto.  Por  la  misma  ra- 
zón si  el  que  está  en  potestad  pa- 
terna es  deportado  á  una  isla ,  deja 
de  estar  sometido  á  ella  (a).  Mas  en 
el  caso  de  que  por  la  clemencia  del 
príncipe  obtuviere  una  completa 
restitución ,  vuelve  á  tomar  su  pri- 
mitivo estado  (6).  Los  padres  relé-  2 
gados  á  una  isla  conservan  la  patria 
potestad  y  y  por  el  contrario  perma- 
necen sujetos  á  ella  los  hijos  relé- 
(c). 


1  Cum  áutem  is,  qui  oh  aliquod 
maleficium  in  insulam  deportatur^ 
civitatem  amittit:  sequitur,  ut,  qui 
eó  modo  ex  numero  civium  Roma- 
norum  tollitur ,  perindé  ac  si  mor- 
tuó  eó ,  desinant  liberi  in  potestate 
ejus  esse.  Par  i  ratione  el  si  is ,  qui 
in  potestate  paren  lis  sit,  in  insulam 
deportatus  fuerit ,  desinit  in  potes- 
tate paren tis  esse  (a).  Sed  si  ex  in- 
dulgentiá  principali  restituti  fuerint, 
per  omnia  pristinum  statum  reci- 

2  piunt  (b).  Relegati  autem  patres  in 
insulam,  in  potestate  suá  liberes 
retinent.  Et  ex  contrarió  liberi  re- 
legati in  potestate  parentum  rema- 
nent  (c). 


orígenes. 
(a)    Tomado  de  Gayo.  (%.  ÍÍS,  Gom.  I  de  sus  Inst.) 
(6)    Ley,  i,  til.  LI,  lib.  IX  del  Gódigo. 
(e)    Tomado  de  Marciano.  (Ley  4,  tít.  XXII,  lib.  XLYIII  del  Dig.) 

Comentario. 

Deportatur. — La  interdicción  del  agua  y  del  fuego,  ¿  la  que  reem- 
plazó la  deportación,  llevaba  consigo  aneja  la  pérdida  de  la  ciudadanía, 
y  por  consiguiente  la  de  los  derechos,  que,  como  la  patria  potestad 
romana,  no  podian  corresponder  á  los  peregrinos. 

Ac  si  mortuó  eó. — La  pérdida  de  la  ciudadanía  se  equiparaba  á  la 
muerte  y  se  llamaba  muerte  civil. 

Pari  ratione. — Porque  del  mismo  modo  que  el  peregrino  no  po- 
día tener  en  su  poder  al  ciudadano,  el  ciudadano  tampoco  podia  tener 
en  el  suyo  al  peregrino  (1). 

Per  omnia. — No  bastaba  que  el  príncipe  en  virtud  de  su  pre- 
rogativa  de  indultar  lo  hiciera  simplemente:  esto  produciría  solo  e! 
efecto  de  librarse  de  la  pena,  y  entrar  de  nuevo  en  el  número  de  los 
ciudadanos;  es  decir,  que  el  indulto  no  llevaba  consigo  la  rehabili- 
tación. Para  recobrar  las  dignidades ,  los  honores  y  los  derechos  in- 
dividuales perdidos,  era  necesaría  una  restitución  absoluta,  in  inte^ 
grunij  como  dice  el  Emperador  Antonino  (2).  Es  claro  que  semejante 
restitución  no  alcanzaría  á  destruir  los  efectos  de  los  actos  válidos 
hechos  por  los  hijos  en  el  intermedio,  fuerza  retroactiva  que  ni  las 
leyes  tienen. 

(1)    %.  3,  cap.  10  do  las  Reglas  do  Ulpiano. 
(S)    Uy  1,  tit.  U,  lib.  IX  dol  Gód. 
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Retinent. — El  relegado,  esto  es,  el  desterrado  de  Roma  solamente, 
ó  también  de  otras  provincias,  y  el  confinado  á  una  isla,  conservaban 
la  ciudadanía  y  por  lo  tanto  la  patria  potestad. 


3  Pernos  servw  effectus  filies  in  po- 
testate  babere  deslnit.  Servi  autem 
pcBns  efficiuntur ,  qui  in  metallum 
damnantur,  et  qui  bestiis  subji- 
ciuntur. 


El  que  viene  á  ser  esclavo  de  la  5 
pena  deja  de  tener  á  los  bijos  en  su 
potestad.  Se  considera  como  escla- 
vos de  la  pena  á  los  que  son  conde- 
nados á  las  minas  ó  espuestos  á  las 
bestias. 


ORIGBNES. 

Tomudo  de  Cayo.  (Ley  29,  til.  XIX,  lib.  XLVIII  del  Dig.) 
Comentario. 

PcencB  servus. — En  otro  lugar  se  ha  hablado  de  esta  esclavitud: 
los  que  eran  condenados  á  ciertas  penas  corporales,  que  no  podian  im- 
ponerse á  los  ciudadanos,  sufrían  una  especie  de  degradación,  que- 
dando reducidos  ¿  la  condición  de  esclavos;  mas  como  no  tenian  se- 
ñor, y  la  esclavitud  supone  el  dominio,  decian  los  antiguos  que  su 
señor  era  la  pena  á  que  estaban  sentenciados.  Es  claro  que,  perdiendo 
la  ciudadanía  y  la  libertad ,  no  podian  tener  potestad  paterna ,'  propia 
solamente  de  los  quo  participaban  del  dominio  quiritario.  Debo  aquí 
advertir  que  esto  no  se  limitaba  á  los  esclavos  de  que  habla  el  texto, 
sino  que  se  estendia  á  todos  aquellos  que  eran  reducidos  á  la  esclavi- 
tud por  uno  de  los  modos  introducidos  por  el  derecho  civil,  que  en  su 
lugar  quedan  espuestos.  Las  penas  que  en  este  lugar  se  espresan,  deben 
considerarse  como  puestas  por  ejemplos. 


4  Filiasfamilias  si  militaverit ,  vel 
íi  senator ,  vel  cónsul  fuerit  factus, 
manet  in  patris  potestate.  Militia 
enim,  vel  consularia  dignitas  de  pa- 
tria potestate  filium  non  liberal  (a). 
Sed  ex  constitutione  nostrá  mmma 
patridaíus  dignitas^  illicd  ab  impe- 
ríalibus  codicillis  prsestitis,  á  patria 
potestate  liberat.  Quis  enim  patia- 
tnr,  patrem  quidém  posse  per  eman- 
cipalionis  modum  su»  potestatis 
nexibos  filium  relaxare ,  imperato- 
ríam  autem  celsitudinem  non  valere 
eum ,  quem  sibi  patrem  elegit ,  ab 
aliena  eximere  potestate?  (h) 


El  hijo  de  familias  que  milita ,  ó  4 
que  llega  á  ser  senador  ó  cónsul, 
permanece  en  potestad  de  su  padre, 
porque  ni  la  profesión  de  las  armas 
ni  la  dignidad  consular  libran  al  hi- 
jo de  aquella  potestad  (a).  Pero  por 
una  constitución  nuestra,  la  supre- 
ma dignidad  del  patriciado,  entre- 
gado ya  el  diploma  imperial,  liberta 
al  hijo  del  poder  del  padre.  Porque 
^cómo  podria  tolerarse  que  el  pa- 
dre por  medio  de  la  emancipación 
pudiese  libertar  al  hijo  de  los  vín- 
culos de  su  poder ,  y  que  al  mismo 
tiempo  la  dignidad  imperial  no  tu- 
viera autoridad  para  eximir  de  la 
potestad  agena  á  aquel  que  habia 
elegido  por  padre?  (h) 
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(a)    Conforme  con  Paulo,  (f.  3,  til.  VII,  lib.  1  del  Dig.) 
(6)    Se  refiere  á  la  ley  5,  til.  III,  lib.  XII  del  Código. 

ComeBUrí*. 

Militaverit. — La  patria  potestad  era  un  vínculo  tan  fuerte,  que  se 
esteadia  basta  las  personas  que  ejercían  las  magistraturas  supremas. 
Los  altos  funcionarios  que  presidian  los  destinos  de  la  república,  los 
generales  que  guiando  las  águilas  romanas  inmortalizaban  sus  nom- 
bres, en  su  condición  doméstica  estaban  sometidos  al  gefe  de  la  fami- 
lia. Solo  el  culto  de  los  dioses  en  tiempo  del  paganismo  produjo  la 
exención  de  la  potestad  paterna  en  los  sacerdotes  de  Júpiter,  y  en  las 
sacerdotisas  de  Vesta.  Reputándose  que  entraban  en  el  poder  de  la  di- 
vinidad á  que  estaban  consagrados,  se  disolvían  los  vínculos  del  que 
antes  pesaba  sobre  ellos. 

Vel  si  senator  vel  cónsul. — No  se  opone  á  lo  que  dice  el  texto  el 
principio  de  que  el  hijo  de  familia  en  los  negocios  públicos  se  reputa 
como  padre  de  familia  (1).  Esto  solo  quiere  decir  que  la  patria  po- 
testad no  es  obstáculo  á  que  el  bijo  ejerza  funciones  y  soporte  cargas 
públicsls. 

Summa  patriciatus  dignitas. — No  eran  estos  los  patricios,  que 
descendientes  de  los  senadores  creados  por  Rómulo,  formaban  en 
tiempo  de  la  república  libre  un  orden  opuesto  al  plebeyo.  Trasladada 
á Constantinopla  la  silla  del  Imperio,  los  Césares  empezaron  á  elegir 
entre  los  senadores  que  hablan  ejercido  la  magistratura ,  algunos  para 
que  los  aconsejasen:  á  ellos  alude  el  texto.  A  esta  exención  siguieron 
otras  diferentes:  asi  el  mismo  Justiniano  estableció  que  las  dignida- 
des de  obispo,  de  cónsul  y  cuantas  escusaban  del  cargo  de  la  curia, 
y  las  de  prefecto  del  pretorio ,  de  cuestor  del  palacio  imperial ,  y  de 
gefe  de  la  caballería  y  de  la  infantería,  libertaran  de  la  potestad  pater- 
na (2).  Mas  semejante  disolución  de  la  patria  potestad  por  escepcion  y 
privilegio,  no  destruía  los  derechos  de  la  agnación  que  subsistían  en 
todos  sus  efectos  (3) . 

Codicillis. — Esta  palabra  no  tiene  aquí  la  significación  que  gene- 
ralmente recibe  en  las  leyes ,  y  que  se  esplicará  oportunamente :  quie- 
re decir  solo  los  diplomas  ó  letras  del  Emperador,  acepción  que  otras 
veces  le  da  el  derecho  de  Justiniano  (4) . 


(i)    Ley  9,  til.  VI,  lib.  I  del  Dig. 

(2)  Ley  66,  Ut.  XXXI,  lib.  X  del  Código;  y  cap.  i  de  la  novela  8i. 

(3)  Gap.  2  de  la  noT.  81. 

(4)  Principios  de  la  ley  41  del  tit.  I  del  lib.  XXVII  del  Dig.;  y  IS  del  Ift.  I  del  lib.  XII 
del  Código. 
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Si  ab  hostibas  captas  faerit  pa- 
reas ,  quamvis  servas  hostium  fiat^ 
lamen  pendet  ju$  liherorumy  prop- 
ter  jus  postiiminii :  quia  hi ,  qui  ab 
hostibus  capti  sunt ,  si  reversi  fue- 
rinty  omnia  prístina  jura  recipiunt. 
Idcircd  reversas  et  liberos  habebit, 
in  potestate,  quia  postliminium  fin- 
git  eum  y  qai  captas  est ,  semper  in 
oivüate  fuisse.  Si  vero  ibi  decesse- 
rit  exindé  j  ex  qué  captus  est  pa- 
ter  y  filias  sai  jarís  fuisse  videtur. 
Ipse  quoqoé  filias  neposve  si  ab  bos- 
tibus  captas  fuerit,  similitér  dici- 
mus  propter  jas  postiiminii ,  jas 
quoqaé  potestatis  parentis  in  sus- 
penso esse  (a).  Dictum  est  auteni 
postliminium  h  liminb  et  post  ,  ut 
€om  9  qui  ab  hostibas  captas  in  fi- 
nes nostros  postea  pervenit ,  postli- 
minió  reversum  recté  dicimus.  Nam 
limina  sicut  in  domibus  finem  quem- 
dam  faciunty  sic  et  imperíi  finem  li- 
men esse  veteres  voluerunt.  (Hinc 
et  limes  dictus  est,  quasi  fines  qui- 
dam  et  terminus.)  Ab  ed  postlimi- 
nium dictum,  quia  eddem  limine  re- 
vertabator,  quó  amissus  erat  (b). 
Sed  et  qui  victis  hostibas  recti- 
peratur ,  postliminid  rediisse  existi- 
mator  (c). 


Si  el  ascendiente  faere  hecho  pri-  5 
sioneroy  aunque  viene  á  ser  esclavo 
de  los  enemigos ,  queda  sin  embar- 
go pendiente  de  la  potestad  paterna 
por  razón  del  derecho  de  postlimi- 
nio  y  en  virtud  del  cual  los  que  son 
cogidos  por  los  enemigos ,  si  vuel- 
ven ,  recobran  todos  sus  derechos 
primitivos.  Asi  al  regresar  tendrá  i 
los  hijos  bajo  su  potestad  j  porque 
el  postliminio  finge  que  el  prisionero 
ha  permanecido  siempre  en  la  ciu- 
dad. Mas  si  muriese  en  el  cautiverio, 
se  reputa  que  el  hijo  es  dueño  de 
sí  mismo  desde  el  momento  en  que 
el  padre  fué  hecho  prisionero.  Si  es 
el  hijo  ó  el  nieto  el  que  ha  cáido  en 
poder  de  los  enemigos,  por  el  mismo 
derecho  de  postliminio  permanece 
en  suspenso  la  potestad  paterna  («). 
La  palabra  postliminio  viene  de  las 
latinas  limine  (umbral)  y  post  (des- 
pués); asi  decimos  que  ha  vuelto 
por  derecho  de  postliminio  el  que, 
después  de  haber  sido  cogido  por 
los  enemigos ,  ha  regresado  á  nues- 
tro territorio ;  porque  del  mismo 
modo  que  los  umbrales  de  las  casas 
son  sus  limites,  los  antiguos  usaron 
de  esta  palabra  para  designar  los  del 
Imperio.  (De  aquí  es  qae  la  palabra 
limes  quiere  decir  fin  ó  término.)  Se 
decia,  pues ,  postliminium ,  porque 
el  cautivo  volvia  al  mismo  umbral 
que  habia  perdido  (b).  El  que  es  res- 
catado de  los  enemigos  vencidos  tie- 
ne la  misma  consideración  que  el 
que  ha  vuelto  por  postliminio  (c). 


ORÍGENES. 

(a)    Tomado  de  Cayo.  (g.  139  del  Com.  I  de  sus  Inst.) 

(6)    Cooforme  con  Paulo,  (g.  3,  ley  19.  tít.  XV,  lib.  XLIXdfil  Dig.) 

(c)    Tomado  de  Florentino.  (Ley  26,  til.  XV,  lib.  XLIX  del  Dig.) 

Gonenttrie. 

Jure  postiiminii. — Frecuentes  aplicaciones  tenia  entre  los  romanos 
el  derecho  de  postliminio  de  que  habla  este  texto,  contrayéndose  á  la 
Tomo  i.  15 
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patria  potestad,  si  bien  era  estensivo  á  los  demás  actos  civiles.  Com- 
prendia  no  solo  á  las  personas,  sino  también  á  las  cosas  muebles  é  in- 
muebles, que,  recobradas  del  enemigo,  volvian  á  su  dueño  (1)  :  es- 
ceptuábanse  solo  las  armas ,  porque  como  decia  el  jurisconsulto  Marce- 
lo ,  se  perdian  con  deshonra  (2). 

Hostium  fiat, — El  cautivo  en  poder  de  los  enemigos  gemia  en  la 
esclavitud  sin  ser  esclavo^  porque  su  esclavitud  era  de  hecho  no  de 
derecho ,  según  se  ha  esplicado  anteriormente. 

Pendet  jus  liberorum. — La  patria  potestad  y  todos  los  domas  de- 
rechos civiles  del  cautivo,  estaban  en  suspenso  :  asi  es  que  podia  ser 
instituido  heredero,  y  nombrado  tutor,  como  mas  adelante  se  dirá,  y 
que  de  lleno  entraba  en  el  goce  de  estos  derechos ,  cuando  salia  del 
cautiverio :  estaba  sin  poderlos  ejercitar  mientras  duraba  su  condición 
de  prisionero,  pues  nada  de  cuanto  hiciera  en  poder  del  enemigo 
era  subsistente :  asi  ni  podia  contraer  matrimonio ,  ni  adoptar  ni  ha- 
cer testamento ;  del  mismo  modo  perdia  todas  las  cosas  que  consis- 
tían en  hecho,  y  de  aquí  dimanaba  que  por  el  cautiverio  se  interrumpía 
la  posesión. 

Sempér  in  civitate  fuisse, — Esta  ñccion  producía  consecuencias 
importantes  :  en  virtud  de  ella  el  padre  ocupaba ,  como  adquirido  para 
sí ,  lo  que  había  ganado  el  hijo  en  el  intermedio  (3) ,  no  tenían  los 
acreedores  acción  para  reclamar  el  dinero  que  á  este  le  habían  prestado 
en  mutuo  (4) ,  y  no  podia  dárseles  tutor  (5). 

Exindé ,  ex  qud  captus  est. — A  esto  se  llama  comunmente  ficción 
de  la  ley  Cornelia ,  y  no  es  peculiar  á  la  patria  potestad ,  sino  general  á 
todas  las  partes  del  derecho. 

Reeuperatur, — Puede  considerarse  que  el  caso  que  espresa  el  texto 
está  solo  por  ejemplo,  pues  que  lo  mismo  acontecía  si  el  cautivo  obte- 
nía su  libertad,  por  fuerza  ó  por  rescate ,  ó  escapándose  del  poder  de 
sus  opresores  (6). 


6  Prseterek  emancipatione  quoqué 
desinunt  liberi  in  potestate  paren- 
tum  esse.  Sed  ea  emancipatio  antea 
quidém  vel  per  antiquam  legis  oh- 
servationetn  procedebat,  quae  per 
imaginarias  venditíonís  et  interce- 
dentes  manumissiones    celebraba- 


Ademas  de  esto  los  descendientes  G 
dejan  de  estar  en  potestad  de  sus 
ascendientes  por  la  emancipación. 
La  emancipación  se  hacía  antes  con 
formalidades  antiguas  de  ley ,  en 
que  intervenían  ciertas  imaginarias 
ventas  y  (panumisiones  (a) ,  ó  por 


(i)  Ley  14,  tit.  XV,  líb.  XLIX  del  Dig. 

(2)  S.  2,  ley  3,  Ut.  XV,  lib.  XUX  del  Dig. 

(3)  Ley  15,  tit.  XVI,  lib.  XXX VIH  del  Dig. 

(4)  §.  i,  ley  i,  Ut.  VI,  lib.  XIV del  Dig. 
(3)  S-  ^>  ley  6,  Ut.  L  lib.  XXVI  del  Dig. 
(6)  Ley  36,  Ut.  XV, lib.  XLIX  del  Dig. 
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tur  (a)  vel  ex  imperiali rescripto  (h), 
Nostra  autem  provídentía  et  hoe  in 
melius  per  coDsUtutionem  (o)  refor- 
mavity  ut,  ñctione  pristiná  explosá, 
recta  viá  apud  competentes  judices 
üel  magistrcUus  párente»  intrent;  et 
fílios  saos  vel  filias,  vel  nepotes  vel 
neptes  j  ac  deincéps ,  sna  manu  di^ 
miUerent,  Et  tune  ex  edicto  pr»to- 
ris  in  hujus  filii  vel  filiad ,  nepotts 
vel  neptís  bonis ,  qui  vel  qu»  k  pá- 
rente manumissus  vel  manumissa 
fuerit ,  eadem  jura  prsBstantur  pa- 
renti,  qum  tribuuntur  patrono  in  bo- 
nis liberti ;  et  prseterek  si  impubes 
sil  filias  vel  filia,  vel  ceteri,  ipse  pa- 
rens  ex  manumissione  tutelam  ejus 
nanciscitur  (d). 


rescripto  del  Emperador  {h).  Nues- 
tra autoridad  ha  reformado  esto  en 
mejor  sentido  por  medio  de  una 
eonstitucion  (o) ,  de  modo  que ,  des- 
echada la  ficción  antigua,  podrán  los 
ascendientes  presentarse  directamen- 
te á  los  jueces  ó  magistrados  compe- 
tentes ,  y  libertar  de  su  potestad  á 
sus  hijos  ó  hijas,  á  sus  nietos  ó  nie- 
tas, ó  á  otros  descendientes.  En  este 
caso,  según  el  edicto  del  pretor,  ten- 
drá el  ascendiente  sobre  los  bienes 
del  hijo  ó  hija,  nieto  ó  nieta  asi  ma- 
numitidos los  mismos  derechos  que 
se  dan  al  patrono  sobre  los  bienes 
del  liberto.  Y  si  el  hijo  ó  hija  ó  de- 
mas  descendientes  no  han  llegado  á 
la  pubertad ,  al  mismo  ascendiente 
emancipador  corresponde  la  tute- 
la (d). 


ORIGBMBS. 

(a)  Conforme  con  Gayo.  {%%.  ilO,  132  y  134,  Gom.  I  de  sus  Inst.) 

(b)  Constitución  del  Emperador  Anastasio.  (Ley  5,  tít.  XLYUl,  lib.  VIH  del 
Código. ) 

{e)    Esta  constitución  es  la  ley  6,  tít.  XLVIII,  lib.  VIII  del  Código. 
(d)    Tomado  de  Ulpíano.  (S-  10,  ley  3,  tít.  IV,  lib*  XXXVI  del  Dig.) 

ComentarU. 

Emancipatione.—La  palabra  emancipación^  que  significa  el  acto  por 
el  que  el  padre  saca  al  hijo  de  su  poder  ^  trae  su  origen  de  la  mancipa- 
ción,  esto  es,  de  la  venta  per  ees  et  libram^  que  era  el  rito  con  que  la 
emancipación  se  hacia  primitivamente.  Tres  modos  de  hacerla  pono  el 
texto  :  el  antiguo,  el  introducido  por  el  Emperador  Anastasio,  y  el 
nuevo  establecido  por  Justiniano. 

Per  antiquam  legis  observationem, — Al  tratar  de  la  adopción  he 
hablado  de  la  mancipación ,  que  también  se  empleaba  para  trasmitir  á 
otro  la  patria  potestad.  Aquí  para  la  mas  completa  inteligencia  descri- 
biré este  rito.  Como  el  derecho  primitivo  no  autorizaba  al  padre  á  sa- 
car al  hijo  de  su  poder,  para  llegar  á  este  resultado  tenia  que  emplear 
medios  indirectos.  Estos  se  encontraron  en  la  facultad  que  gozaba  el 
gefe  de  la  ñmiilia  de  vender  á  sus  hijos  como  á  las  demás  cosas  de  su 
patrimonio ,  ventas  que  quizá  serian  reales  al  principio ,  pero  que  des- 
pués eran  solo  imaginarias.  En  ellas  debían  intervenir  el  padre  natural, 
que  era  el  vendedor  del  hijo,  el  comprador,  al  que  Cayo  llama  padre 
fiduciario,  cinco  testigos  ciudadanos  romanos  que  hubieran  llegado  á 
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}a  pobertady  el  tibripende^  que  teoia  uDa  balanza ,  alusión  á  la  época 
en  que  no  se  contaba  sino  que  se  pesaba  el  dinero ,  y  ei  aníesíado  lla- 
mado así  porque  convocaba  los  testigos ,  y ,  tocándoles  las  orejas  des- 
pués de  celebrado  el  acto ,  les  encargaba  que  se  acordaran  de  su  cele- 
bración. El  hijo  era  vendido  por  el  comprador  al  padre  natural  con  la 
fórmula  mancupo  tibi  hunc  fUium ,  qiU  mcus  est :  contestaba  el  compra- 
dor,  hunc  ego  hotninem  ex  jure  quiritium  meum  esse  ajo  y  isque  mihi 
emptus  esi  hoc  cBere^  hac  ceneáque  libráy  entregaba  la  moneda  como  repre- 
sentación del  precio  que  intervenía  en  la  venta  ficticia,  y  después  ma- 
numitía al  hijo.  Con  arreglo  á  las  doctrinas  del  derecho  antiguo ,  que 
quedan  espuestas ,  el  hijo  varón  necesitaba  hasta  la  tercera  manumisión 
para  no  recaer  en  la  potestad  paterna ;  por  consiguiente  era  indispen- 
sable repetir  hasta  por  tercera  vez  esta  venta  imaginaria.  Pero  en  la  ter- 
cera venta  se  agregaba  una  cláusula  confidencial  y  fiducia ,  en  virtud  de 
la  cual  el  comprador  quedaba  obligado  con  el  padre  á  la  remancipa- 
cion,  es  decir,  4  volver  á  venderle  de  nuevo  el  hijo  que  compraba;  su 
fórmula  era  :  ego  veré  hunc  filium  meum  tibi  mancupo  eá  conditione^ 
ui  mihi  remancupeSy  ul  inter  bonos  bené  agier  oportet^  ne  propter  te^ 
tuamque  fídem  frauder.  El  comprador,  recibido  el  precio  de  este  úl- 
timo contrato,  se  convertía  en  vendedor,  y  volvia  á^entregar  el  hijo  á 
su  padre.  El  objeto  de  interponerse  et  contrato  de  fiducíá,  del  que 
tomó  el  comprador  el  nombre  de  padre  fiduciario ,  era  dejar  salvos  al 
padre  natural  los  derechos  de  tutela  y  de  sucesión.  Después  de  todo,  el 
padre  manumitía  por  el  rito  de  vindicta  al  hijo^  el  cual  quedaba  ab- 
solutamente libre  de  la  patria  potestad.  Respecto  de  las  hijas  y  de  los 
nietos ,  una  venta  bastaba  para  la  emancipación ;  pero  en  ella  se  inter- 
ponía también  la  cláusula  de  la  remancrpacion,  para  que  quedasen  sal- 
vos al  padre  los  derechos  de  patronato. 

Ex  imperiali  rescripto. — El  Emperador  Anastasio  introdujo  esta 
clase  de  emancipación,  reducida  á  obtener  del  Emperador  un  rescripto 
autorizándola,  el  cual  presentado  al  magistrado  producía  su  efecto,  con 
tal  que  se  agregara  el  consentimiento  del  hijo  si  habla  salido  de  la  in- 
fancia; si  estaba  aun  en  ella  no  era  necesario  (1).  A  esta  emancipación 
llaman  Anastasiana  los  intérpretes. 

In  melius  reformavit, — Era  mucho  mas  fácil  obtener  del  juez  lo 
que  se  declaraba  como  derecho  común,  que  acudir  al  Emperador  para 
impetrar  una  gracia  particular. 

Judices  vel  magistratus. — Tómanse  aquí  estas  dos  palabras  en  un 
mismo  sentido,  lo  que  también  sucede  en  otros  lugares  del  derecho  (3)^ 


(1)    Ley  5,  iit.  XLVIII,  lib.  Vm  det  Gód. 
(«)    Ley  i,  U(.  I,  lib.  V  Jel  Dig. 
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aunque  por  regla  general  el  nombre  judex  hacia  referencia  á  los  jueces 
pedáneos. 

Manu  dimiiterent. — No  impropiamente  se  daba  á  la  emancipación 
el  nombre  de  manumisión ,  porque ,  como  queda  dicho  j  debia  esta 
intervenir  según  los  antiguos  ritos. 

QwB  tribuuntur  patrono. — Quiso  conservar  Justiniano  al  padre  to- 
dos los  derechos  que  le  daban  los  antiguos  ritos,  por  corresponderle 
en  virtud  del  contrato  de  fiducia  el  patronato  del  hijo  emancipado. 

7  Admonendi  antem  somus,  liberuní 
esse  arbitrium  ei,  qui  fíUam  et  ex  eó 
nepotom  ye\  neptem  in  potestate 
habebit,  filium  quidém  de  potestate 
dimittere,  nepotem  vero  vel  neptem 
retiñere ;  et  ex  diversó  fílium  qui- 
dém in  potestate  retinare ,  nepotem 
ver6  vel  neptem  manumittere  (ea- 
dem  et  de  pronepote  vel  pronepte 
dieta  esse  intelligantur) ;  vel  omnes 
sui  jurís  eíficere. 


Debemos  advertir  aquí  que  el  que  7 
tiene  en  su  potestad  á  un  hijo  y  de 
este  k  un  nieto  ó  nieta,  puede 
emancipar  al  hijo,  reteniendo  en  su 
potestad  al  nieto  ó  nieta ;  y  por  el 
contrario  puede  retener  al  hijo 
emancipando  al  nieto  ó  nieta  (de- 
biendo decirse  lo  mismo  del  biznieto 
y  de  la  biznieta) ,  ó  puede  también 
emanciparlos  á  todos. 


Copiado  de  Gayo.  ($.  133,  Gom.  I  de  sus  Inst.) 

Comentario. 

Ex  diversó. — Duro  es  que  el  abuelo  pudiera  emancipar  al  nieto, 
sm  que  interviniera  el  consentimiento  del  padre;  esto  sin  embargo 
era  una  consecuencia  de  la  patria  potestad ,  tal  como  la  establecieron 
los  romanos.  Requeríase  el  consentimiento  del  emancipado,  ó  al  me- 
nos su  anuencia ,  cuando  no  estaba  en  la  infancia  (1) ,  porque  aunque 
muchas  veces  era  á  los  hijos  beneficiosa  la  emancipación ,  por  cuanto 
con  la  independencia  adquirían  todos  los  derechos  civiles ,  en  otras  les 
era  perjudicial,  porque  estas  ventajas  no  les  compensaban  la  pérdida 
de  los  derechos  de  la  agnación. 


\  Sed  et ,  si  pater  filium ,  quem  in 
potestate  habet,  avo  vel  proavo  na- 
tarali ,  secundúm  nostras  constitu- 
tienes  super  bis  habitas,  in  adoptio- 
nem  dederit ,  id  est ,  si  hoc  ipsum 
actis  intervenientibns  apud  compe- 
tentem  judicem  manifestaverít ,  pre- 
sente ed,  qui  adoptatur,  et  non 
contradicente,  nec  non  eó  qui  adop- 
tat,  solvitur  quidém  jus  potestatis 


Si  el  padre  da  al  hijo  que  tiene  en  8 
su  potestad  en  adopción  á  un  abuelo 
ó  bisabuelo  natural  con  arreglo  á 
nuestras  constituciones  sobre  el  par- 
ticular, esto  es,  declarándolo  en 
un  acta  delante  del  magistrado  com- 
petente ,  en  presencia  y  sin  oposi- 
ción del  adoptado  y  estando  pre- 
sente el  adoptante;  la  patria  potes- 
tad del  padre  natural  queda  disuelta 


(I)    Principio  del  cap.  il  de  la  novela  89. 
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patris  natoralist  transit  mUem  íq 
hujusmodí  parentetn  adoptivum,  in 
cujus  persona  et  adoptionem^  plenis- 
sioiam  esse  anteít  dixiiDus. 


7  pasa  al  ascendiente  adoptivo  ,  en 
cuya  persona  es  plenísima  la  adop- 
ción f  como  anies  hemos  manifes- 
tado. 


Conforme  con  ana  constitución  del  mismo  Jostinian»,  qve  es  la  ley  li, 
tít.  XLYIII,  lib.  VIH  del  CiSdigo. 

Comentario. 

Avo  velproavo. — Se  refiere  á  los  ascendientes,  porque  como  antes 
queda  dicho,  solo  la  adopción  plena,  esto  es,  la  hecha  por  ellos, 
producía  el  efecto  mas  bien  de  trasladar  que  de  constituir  ó  disolver  la 
patria  potestad. 

Apud  competentem  judicem. — No  aute  el  juez  pedáneo,  sroo  ante 
el  magistrado  que  era  el  competente  para  las  acciones  de  la  ley,  á  cuya 
clase  correspondía  la  adopción. 

Transit  autem.  —  Ue  aquí  como  el  hijo  por  este  medio  na  se  liber- 
taba del  poder  paterno  sino  que  solo  cambiaba  de  padre  civil.  Lo  demás 
quo  puede  contribuir  á  la  ilustración  del  texto  está  ya  dicho  al  tratar 
de  la  adopción  plena. 


lllud  autem  scire  oportet ,  quod, 
si  nurus  tuaex  filio  tu6  conceperit, 
et  filium  posteíi  emancipaveris ,  vel 
in  adplionem  dederis,  prsBgnante 
nuru  tuá,  nibilominüs  quod  ex  eá 
nascitur ,  in  potestate  tuá  nascitur; 
quod ,  si  post  emancipationem  ,  vel 


Conviene  tener  presente  que  si  tu  ü 
nuera  concibe  de  tu  hijo ,  y  estan- 
do en  cinta  lo  emancipas  ó  lo  das 
en  adopción  ,  tu  nieto  sin  embargo 
nace  en  tn  potestad ;  mas  si  ha  sido 
concebido  después  de  la  emancipa- 
ción ó  de  la  adopción ,  permanece 


adoptionem  fuerit  conceptus ,  pa-  |  en  poder  de  su  padre  emancipado,  6 

tris  sui  emancipati,  vel  avi  adoptivi  i  de  su  abuelo  adoptivo  (a).  Además 

potestali  subjicitur  (a) ;  et  quod  ne-  '  tanto  los  descendientes    naturales 

que  naturales  liberi ,  ñeque  adopti-  como  los  adoptivos ,  casi  de  ningún 


vi  uUó  pene  modo  possunt  cogeré 
parentem  ,  de  potestate  suá  eos  di- 
mitiere (b). 


modo  pueden  obligar  á  sus  ascen- 
dientes á  que  los  emancipen  (b). 


(a)  Conforme  con  Cayo.  ($.  135,  Com.  I  de  sos  Inst.) 

(b)  Tomado  de  Marciano.  (Ley  51 ,  tit.  Vil,  lib.  1  del  Dig.) 

Comentarla. 

In  potestate  suá  nascitur.— Vor  regla  general  los  concebidos  se  re- 
putan como  nacidos  para  los  efectos  civiles  (1). 

Ulló  pené  modo. — ^El  padre  como  dueño  de  sus  hijos  no  podía 

(1)    Ley  Í6,  tit.  V,  lib.  1  dol  Dig. 
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ser  obligado  á  emanciparlos;  puesto  que  por  regla  general  ningún 
propietario  puede  ser  compelido  á  deshacerse  de  su  propiedad.  Mas 
del  mismo  modo  que  en  algunas  ocasiones  por  razones  de  convenien- 
cia pública,  ó  para  cohibir  los  abusos  del  dominio,  se  obliga  al  pro- 
pietario á  enagenar,  puede  por  razones  análogas  establecerse  una  eman- 
cipación forzosa.  Tres  son  los  casos  que  las  leyes  de  Justiniano  marcan, 
estos  son:  si  el  padre  prostituia  el  honor  de  la  hija  (1)^  si  esponiaá  los 
hijas  (2),  y  por  último  sí  contraia  matrimonio  incestuoso  (3). 

CoiupataaoM    Tk  líaó  c^octúfio^   ()e    cüt  título  con  loé  t^ei  \uchc 

eévciucx. 

Los  principios  del  derecho  espa&ol,  que  han  sido  antes  espues- 
tos, son  suficientes  á  hacer  conocer  que  una  parte  de  las  doctrinas 
de  este  título  es  hoy  inaplicable.  Disolviéndose  la  patria  potestad  por 
el  matrimonio  del  hijo,  no  puede  haber  lugar  á  tratar  del  modo  de 
terminarse  por  la  muerte  del  abuelo ;  y  no  reconociendo  nosotros  la 
reducción  á  esclavitud,  tampoco  hay  que  considerar  aquí  el  cauti- 
verio y  la  servidumbre  de  la  pena.  Háse  por  otra  parte  hablado  ya 
de  la  adopción,  que  cuando  es  plena,  única  perteneciente  á  este 
lugar,  traslada,  mas  bien  que  estingue,  la  patria  potestad.  Debo  por 
lo  tanto  esponer  como  modos  de  disolverla  la  muerte  natural  ó  civil 
del  padre,  y  la  muerte  natural  y  civil,  la  emancipación  y  la  dig- 
nidad del  hijo. 

Los  autores  generalmente  consideran  una  muerte  civil  en  que 
se  incurre  por  pena,  y  fundados  en  una  ley  de  Partida  (4)  sientan  la 
doctrina  que  por  ella  se  estingue  la  patria  potestad.  No  creo  que 
ni  aun  antes  de  la  publicación  del  nuevo  código  penal  existiese  una 
pena  que  llevara  consigo  anejo  lo  que  se  llama  muerte  civil ,  á  no  ser 
que  se  dé  á  esta  palabra  un  sentido  muy  diferente  del  que  hasta 
ahora  ha  representado.  Cuando  los  mismos  que  estaban  condenados 
á  muerte  podian  testar;  cuando  por  la  sentencia  de  diez  años  de  pre- 
sidio con  retención ,  que  era  la  pena  mas  grave  de  todas  las  corporales 
después  déla  de  muerte,  no  se  disolvían  los  vínculos  conyugales, 
ni  se  abría  la  sucesión  del  presidiario;  cuando  la  pena  de  confisca- 
ción estaba  abolida  (5),  difícil  es  conocer  qué  se  queria  decir  al  ha- 


(I)  Ley  i2,  üt,  IV,  lib.  I  del  Código. 

(S)  Ley  S,  til.  LI,  lib.  VIH  del  Código. 

(3)  Capitulo  2  do  la  noteU  li. 

<4)  Ley  2,  tu.  XVIII,  Parí.  IV. 

(5)  ArL  !0  do  la  Constitución. 
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blar  de  la  pena  de  la  muerte  civil.  Tampoco  debe  considerarse  como 
tal  la  interdicción  civil  que,  en  concepto  de  accesoria ,  establece  el 
código  penal  vigente  (1);  porque  no  introduce  la  ficción  legal  de  que 
ha  muerto  el  que  la  sufre,  sino  que  se  limita  á  privar  al  condena- 
do alas  penas  principales  del  derecho  de  patria  potestad,  de  la  au- 
toridad marital,  del  derecho  de  ejercer  la  tutela,  de  ser  miembro  del 
consejo  de  familia,  de  administrar  sus  bienes,  y  de  disponer  de 
ellos  por  actos  inter  vivos  mientras  dura  la  condena  (2),  limitaciones 
que  dimanan  de  la  necesidad  en  unos  casos ,  y  de  la  conveniencia 
en  otros. 

No  se  infiera  de  aquí  que  los  que  pierden  la  cualidad  de  españoles 
continúan  sometidos  á  las  leyes  nacionales  en  las  cuestiones  que  se  re- 
fieren á  la  condición  y  al  estado  civil;  por  el  contrario  en  estos  ne- 
gocios son  estranjeros ,  y  han  de  estar  sujetos  á  las  leyes  del  pue- 
blo que  eligen  por  patria  adoptiva ;  pero  esto  no  es  una  muerte  civil: 
es  solo  el  cambio  de  nacionalidad.  Mas  debe  observarse  que  el  delito, 
por  grave  que  sea,  no  priva  de  la  calidad  de  españoles  á  los  que  lo 
son  según  la  ley  fundamental  de  la  monarquía :  esa  calidad  solo  puede 
perderse  por  un  acto  voluntario  (3).  Pero  si  bien  las  leyes  no  admiten 
como  pena  la  muerte  civil,  es  indudable  que  como  tal  debe  de  re- 
putarse la  profesión  religiosa  (4). 

La  emancipación  es  entre  nosotros  legal,  ó  voluntaria  ó  forzosa.  Es 
legal  la  que  tiene  lugar  por  el  ministerio  de  la  ley,  en  virtud  del  ma- 
trimonio que  contrae  el  hijo  de  familia.  La  emancipación  voluntaria 
es  mas  bien  conforme  con  la  introducida  por  el  Emperador  Anastasio 
que  á  la  reformada  por  Justiniano,  puesto  que  requiere  la  autoriza- 
ción real  que  se  da  en  virtud  de  motivos  razonables  suficientemente 
justificados  (8),  debiendo  intervenir  el  consentimiento  del  padre  y  del 
hijo  (6).  La  emancipación  forzosa  es  efecto  de  un  acto  del  padre  que 
hace  presumir  su  voluntad,  ó  de  la  mala  conducta  que  observa:  á 
la  primera  clase  pertenece  la  aceptación  de  una  manda  con  condición 
de  emancipar :  la  segunda  se  verifica  cuando  contrae  un  matrimonio 
incestuoso  ó  sacrilego,  ó  da  trato  cruel  é  inhumano  á  sus  hijos,  ó  hace 
esposicion  de  ellos,  ó  pervierte  ó  prostituye  alas  hijas,  ó  disipa  los 
bienes  del  hijastro  que,  arrogado  antes,  hubiese  llegado  á  la  puber- 
tad (7).  La  emancipación  forzosa  es  decretada  por  la  autoridad  judi- 
cial, escitada  por  los  hijos  y  con  conocimiento  de  causa. 

(1)  Art.  24. 

(2)  Artículos  4i  y  364  del  Código  penal. 

(3)  Art.  I  do  la  Constitocion. 

(4)  Proemio  del  tit.  VII  de  la  Part.  I. 

(5)  Art.  2  de  la  ley  de  14  de  abril  de  1838. 

(6)  Uy  15,  til.  XVIII,  Part  IV. 

(7)  Leyes  4  y  18,  Ut.  XVUI  de  la  Parí.  IV- 
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Las  leyes  de  Partida  (1)  fijan  ciertas  dignidades  en  virtud  de  las 
cuales  los  hijos  ^se  libertan  del  poder  del  padre.  Desconocidas  hoy, 
se  considera  que  las  han  reemplazado  todas  las  que  llevan  aneja  ju- 
risdicción ó  autoridad  superior  en  los  diferentes  ramos  del  servicio 
público. 

Antes  de  terminar  esta  materia  deberían  añadirse  algunas  pala- 
bras acerca  de  la  suspensión  de  la  patria  potestad  respecto  al  que  sufre 
una  pena  que  lleva  por  accesoria  la  interdicción  civil ;  pero  ya  he 
indicado  poco  hace  lo  suficiente  atendida  la  naturaleza  de  esta  obra. 


TimUSXHL 

De  tntelit. 


TITULO  XIII. 

De  las  tuteUf . 


Hasta  aquí  han  tratado  las  Instituciones  de  los  individuos  que 
están  sujetos  á  la  potestad  agena:  en  ellos  no  hay  para  que  dis- 
tinguir los  que  pueden  mirar  por  sí  mismos  y  los  que  necesitan 
el  auxilio  de  otra  persona,  ya  por  no  tener  desarrolladas  comple- 
tamente su  facultades^  ya  por  estar  incapacitados  de  atender  á  sus 
intereses;  porque  el  señor  y  el  padre,  en  cuyo  poder  y  guarda  están, 
tienen  sobre  ellos  la  vigilancia  que  la  ley  establece  respecto  de  los 
que,  siendo  dueños  de  sí  mismos,  se  encuentran  física  y  moral- 
mente  inhabilitados  para  dirigir  sus  personas  y  sus  intereses.  De  esta 
división  de  las  personas  empieza  á  hablarse  en  el  presente  título. 

La  institución  de  la  tutela  romana  se  pierde  en  las  tinieblas  de 
la  primitiva  monarquía :  Tito  Livio  dice  que  Anco  Marcío  nombró 
por  tutor  de  sus  hijos  á  Lucio  Tarquino  Prisco.  Mas  dejando  inves- 
tigaciones históricas,  que  nos  sacarían  de  nuestro  terreno,  correspon- 
de hablar  aquí  de  la  tutela  en  que  se  hallaban  las  mujeres  según  el 
derecho  antiguo,  pues  aunque  habia  desaparecido  del  todo  en  tiempo 
de  Justiniano,  este  Emperador  insertó  en  sus  compilaciones  legales 
fragmentos  de  jurisconsultos ,  y  constituciones  antiguas  que  se  refe- 
rían á  ella ,  dándoles  una  aplicación  y  sentido  bien  diferente  de  aquel 
en  que  se  habían  escrito. 

La  tutela  de  las  mujeres  ó  era  pupilar  ó  perpetua.  La  pupilar 
no  se  diferenciaba  de  la  de  los  varones,  y  concluía  con  la  pubertad: 
la  perpetua  las  acompañaba  por  el  resto  de  sus  días.  En  virtud  do 
esta  necesitaban  de  la  autoridad  del  tutor,  el  cual,  aunque  no 
tenía  la  administración  de  los  bienes ,  debía  intervenir  en  sus  obli- 

(1)   Uyes  7,  8,  9,  10,  «,  «,  13  y  ii,  Ut.  XVIII,  Part.  IV. 
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gficiones,  en  las  acciones  que  entablaban  ^  y  en  las  enagcnaeiones 
que  hacían  de  las  cosas  que  estaban  en  el  dominio  quiritario. 
Mas  entiéndase  siempre  que  esto  se  referia  solo  á  las  que  no  esta- 
ban en  potestad  del  padre  ó  del  marido,  porque  la  tutela  de  las 
mujeres,  igualmente  que  la  de  los  pupilos,  solo  tenia  lugar  en  la^ 
personas  exentas  de  la  potestad  agena  (in  cdpite  libero).  Esta  tutela 
perpetua  se  subdividia  en  testamentaría ,  legítima  y  pretoria.  Lla- 
mábase testamentaria  la  que  en  postrimera  voluntad  el  padre  ó  el 
abuelo  daban  á  sus  hijas  ó  nietas;  el  suegro  á  la  mujer  del  hijo 
que  estaba  en  su  potestad ,  y  el  marido ,  como  gefe  de  la  familia ,  á 
la  mujer,  que  había  entrado  en  su  poder  por  uno  de  los  modos 
solemnes  que  oportunamente  quedan  descritos:  á  veces  el  marido 
dejaba  á  su  mujer  la  elección  del  tutor,  y  entonces  el  nombrado 
por  esta  sé  llamaba  tutor  optivus.  La  tutela  legítima  era  la  deferida 
á  los  agnados,  la  cual  podía  ser  cedida  en  derecho,  in  jure  cediy 
como  una  cosa  del  dominio  quiritario,  y  en  este  caso  se  llamaba 
al  tutor  cessititis:  esta  cesión,  que  solía  tener  lugar  para  que  el 
agnado  no  estuviese  sujeto  á  una  carga  perpetua ,  se  hacia  general- 
mente á  otro  agnado.  La  pretoria  era  la  dada  por  los  magistrados 
á  falta  de  tutor  testamentario  ó  legítimo,  ó  cuando  este  era  me- 
nor, ó  por  último,  si  las  mujeres  tenían  que  seguir  contra  él  un 
litigio. 

Mas  la  tutela  de  las  mujeres  fue  sucesivamente  desapareciendo. 
Empezó  esta  decadencia  por  los  privilegios  que  se  acordaron  á  algu- 
nas mujeres  ilustres  para  manejar  por  sí  solas  sus  intereses;  des- 
pués en  tiempo  de  Augusto ,  se  concedió  igual  exención  á  todas  las 
vestales;  por  la  ley  Papia  Poppea  se  hizo  estensiva  á  las  ingenuas 
que  hubieran  dado  á  luz  tres  hijos ,  y  á  las  libertinas  con  cuatro, 
beneficio  que  después  vino  á  otorgarse  por  gracia  de  los  Emperado- 
res á  muchas  mujeres  estériles  que  lo  impetraban.  El  senado-consulto 
Claudíano  suprimió  la  tutela  cesicía ,  y  asi  sucesivamente  fue  dester- 
rándose esta  clase  de  potestad^  que  aun  duraba  cuando  la  silla  del 
Imperio  se  trasladó  á  Constantinopla,  si  bien  había  dejado  de  existir 
mucho  antes  del  imperio  de  Justiniano. 


Transeamus  nunc  ad  aliam  divi- 
sionem  personarum.  Nam  ex  bis 
personis,  quse  in  potestate  non  sunt, 
qusBdam  vel  in  tutela  sunt ,  vel  in 
curatione ,  quaedam  neutro  jure  te- 
nentur.  Videamus  igitur  de  bis,  qusB 
in  tutela,  vel  in  curatione  sunt :  iU 
enim  intelligemus  ceteras  personas, 
quse  neutro  jure  tenentur. 


Pasemos  ahora  á  otra  división  de 
las  personas.  Entre  las  no  sujetas  á 
potestad  agena,  unas  están  en  tutela, 
otras  en  curaduría  y  otras  ni  en  una 
ni  en  otra.  Tratemos  aquí  de  las  que 
están  en  tutela  ó  <;uraduría ;  y  así 
comprenderemos  las  que  no  lo  están. 
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0R16BNBS. 

Tomado  casi  literalmente  de  Cayo.  ($.  142,  Gom.  I  de  sus  Inst.) 
ComenUrio. 

In  potesiate. — La  palabra  potestad  alude  en  este  texto  á  la  del 
señero  del  padre:  tomada  en  un  sentido  mas  lato  comprende  tam^ 
bien  la  del  tutor,  como  se  observa  en  el  párrafo  siguiente. 


Ac  príüs  dispiciamus  de  bis,  qus 
in  tutela  sunt. 


Primeramente  hablemos    de   las 
que  están  en  tutela. 


Copiado  de  Cayo.  (§.  i43,  Com.  I  de  sus  Inst.) 
Comentario. 


i  Est  autem  tutela  (ut  Servius  defi- 
nil)  jus  ac  potestas  in  capite  liberó, 
ad  tuendum  eum  ,  qui  propter  ceta- 
tem  se  defenderé  nequit,  jure  civi- 
U  data  ac  pertnissa. 


La  tutela,  según  la  define  Servio,  1 
es  derecho  y  potestad  en  una  cabeza 
libre,  dados  y  permitidos  por  el  de- 
recho civil  para  proteger  á  aquel  que 
por  razón  de  su  edad  no  puede  de- 
fenderse. 


0AI6BNES. 

Copiado  de  Paulo.  (Princ.  de  la  ley  i,  Ut.  I,  lib.  XXVI  del  Dig.) 
Comentario. 

Jus  ac  potestas. — Vis  et  potestas  dicen  generalmente  las  edicio- 
nes. Yinnío  observa  que  estas  dos  palabras  frecuentemente  van  uni- 
das, y  que  significan  aquí  la  potestad  ó  el  derecho  que  tiene  el  tutor 
de  obrar  tanto  respecto  de  \n  persona  del  pupilo,  como  de  sus  bienes; 
sin  embargo,  muchos  jurisconsultos  quieren  darles  distinta  signiQca-* 
cion,  comprendiendo  bajo  la  de  vis  la  facultad  que  tiene  el  tutor  de 
obrar  por  sí  mismo ,  y  bajo  la  de  potestas  la  de  autorizar  los  actos 
del  pupilo.  Heineccio  considera  esta  definición  con  arreglo  á  la  época 
del  jurisconsulto  Servio  de  quien  está  tomada :  como  entonces  existia 
la  tutela  perpetua  de  las  mujeres,  de  que  ya  se  ha  hablado,  en  su 
concepto  vis  quiere  decir  potestad  con  el  derecho  de  castigar,  esto 
es,  la  que  el  tutor  tenia  en  el  infante  y  en  el  próximo  á  la  mhu- 
m\  potestas  potestad  sin  el  derecho  de  castigar,  que  ejercía  el  tutor 
sobre  la  mujer  y  sobre  el  pupilo  próximo  á  la  pubertad.  Claro  es  que 
la  palabra  pa(e5tae^  no  significa  aquí  el  poder  absoluto,  acepción  que 
tenia  en  los  títulos  anteriores. 

In  capite  liberó, — De  estas  palabras  han  tomado  algunos  ocasión 
de  lachar  esta  definición  como  oscura,  porque  pueden  recaer  tanto 
sobre  el  pupilo  como  sobre  el  tutor.  No  lo  creo  así,  porque  ado- 
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mas  de  presentarse  la  construcción  gramatical  mny  clara,  se  debe 
observar  que  jurídicamente  solo  son  aplicables  al  pupilo ,  pues  que 
para  ser  tutor  basta  ser  libre,  aun  estando  sujeto  á  patria  po- 
testad. En  uno  de  los  títulos  siguientes  esplicaré  la  palabra  capvt: 
aquí  basta  decir  que  tiene  la  misma  significación  que  la  de  hombrey 
y  que  caput  liherum  se  toma  en  el  texto  bajo  una  significación  mas 
estensa  que  la  literal  que  encierra,  pues  que  no  solo  escluye  al 
esclavo  sino  también  al  hombre  libre  que  está  sujeto  á  la  potes- 
tad paterna. 

Ad  tuendum. — Esta  es  la  diferencia  esencial  entre  la  potestad  del 
tutor  y  la  del  señor  y  del  padre:  el  objeto  de  las  últimas,  esclusivo  ó 
principal,  es  la  utilidad  de  los  que  las  disfrutan:  el  de  la  tutela  es 
una  autoridad  de  defensa  y  de  protección ,  que  solo  consulta  al  be- 
neficio del  pupilo.  Esta  palabra  incluye  también  esplícitamente  el  prin- 
cipio de  que  el  tutor  se  da  principalmente  á  la  persona,  y  no  direc- 
tamente para  las  cosas  ó  las  causas,  diferencia  que  lo  separa  del  cu- 
rador, como  oportunamente  se  observará. 

Propter  wtatetn.  —  También  esta  palabra  designa  otra  diferencia 
entre  la  tutela  y  la  curaduría ,  pues  que  esta  se  da  no  solo  por  la  edad 
sino  por  otras  causas  diferentes. 

Jure  civili. — O  bien  porque  la  tutela  dimanaba  de  las  leyes,  en 
cuyo  caso  pueden  considerarse  estas  palabras  como  opuestas  á  las  de 
derecho  pretorio^  ó  bien  porque  solo  los  que  gozaban  de  la  ciudadanía 
podian  ser  y  recibir  tutores.  En  esta  última  interpretación,  la  frase jur^ 
civili  estará  puesta  en  contraposición  al  derecho  de  gentes. 

Data  ac  permissa. — La  tutela  legítima  es  dada  inmediatamente  por 
la  ley,  la  testamentaria  y  la  dativa  son  autorizadas  por  ella.  Asi  entien- 
do estas  palabras;  no  encuentro,  sin  embargo,  inconveniente  en  con- 
siderarlas como  un  pleonasmo  según  quieren  muchos  intérpretes. 


2  Tutores  autem  sunt ,  qui  eam  vim 
ac  potestatem  habent,  ex  quá  re 
ipsá  nomen  ceperunt.  Itaque  appel- 
lantur  tutores ,  quasi  toitores  atqoe 
defensores,  sicut  seditui  dicuntur, 
qui  sedes  tuentur. 


Los  que  ejercen  esta  potestad  se  2 
llaman  tutores,  nombre  que  han  re- 
cibido de  la  misma  institución.  La 
palabra  tutores  equivale  á  las  de 
prolectores  (tuitoresjy  y  defensores, 
asi  como  se  da  el  nombre  de  wditm 
á  los  que  velan  sobre  los  edificios. 


orígenes. 
Copiado  de  Paulo.  ($.  i,  ley  1,  tít.  I,  lib.  XXVI  del  Dig.) 


5  Permissum  est  itaque  parentibus 
liberis  impuberibus ,  quos  in  potes- 
tate  habent ,  testamentó  tutores  da- 
re.  Et  hoc  in  filió  filiáque  omnimodó 


Está  permitido  á  los  ascendientes  5 
dar  tutores  en  testamento  á  los  des- 
cendientes impúberos  que  están  en 
su  potestad.  Esto  tiene  lugar  en  los 
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procedit  nepotibns  tamen  neptibus- 
qoe  ita  demúm  párenles  possunt  tes- 
tamentó tutores  daré ,  si  post  mor- 
tem  eonim  in  patris  sai  potestatem 
non  sint  recasuru  Itaque  si  fíUus 
toas  mortis  tu»  tempore  in  potestate 
tná  sit,  nepotes  ex  eó  non  poterunt 
testamentó  tuó  tutorem  habere, 
qnamvis  in  potestate  tuá  fuerint:  sci- 
licét  qoia ,  mortuó  te  y  in  patris  sui 
potestatem  recasuri  sunt. 


hijos  y  en  las  hijas  indistintamente; 
mas  solo  pueden  dárselo  á  los  nietos 
y  nietas  en  el  caso  que  después  de  su 
muerte  no  tengan  que  recaer  en  po- 
testad de  su  padre.  Asi ,  pues ,  si  tu 
hijo  al  tiempo  de  tu  muerte  está  en 
tu  potestad,  los  nietos  que  de  él 
tengas  no  podrán  recibir  tutor  por 
tu  testamento ,  aunque  estén  en  tu 
poder ,  porque  después  de  tu  muer- 
te han  de  recaer  en  potestad  de  su 
padre. 


ORIGBMKS. 

Tomado  de  Gayo.  (SS*  i44  y  i46,  Gom.  I  de  sus  Inst.) 
Comentario. 

Testamentó. — Tres  son  las  clases  de  tutelas :  la  testamentaría ,  la 
legítima  y  la  dativa ,  de  las  cuales  trata  sucesivamente  el  Emperador. 
En  este  texto  nos  describe  tan  bien  la  testamentaría ,  que  muy  poco 
hay  que  añadir  para  su  completa  inteligencia.  Dimanaba  de  la  ley  de 
las  Doce  Tablas  que  degía :  Paterfamilias  uti  legassit  super  pecunice 
tutelceve  sucB  rei f  itajus  esto.  Esplicaré  estas  palabras:  legare  quería 
decir  legem  dicere^  porque  el  testador  era  considerado  como  una  espe- 
cie de  legislador  doméstico  al  disponer  de  sus  bienes  por  última  volun- 
tad: p¿(nim¿i?,  todos  los  bienes  y  derechos  del  testador  que  entre  los 
antiguos  se  designaban  de  esta  manera:  suce  reiy  los  hijos  que,  como 
queda  dicho  anteriormente,  tenian  con  relación  al  padre,  en  cuyo  do- 
minio estaban,  la  consideración  de  cosas.  Tres  son  según  el  texto  las 
circunstancias  que  deben  tenerse  presentes  en  esta  tutela :  la  persona 
que  da  el  tutor,  la  persona  á  quien  se  da ,  y  el  modo  de  darse.  Solo  el 
ascendiente  es  el  que  puede  dar  tutor  al  descendiente  constituido  en  su 
poder,  y  que  no  ha  de  recaer  después  en  potestad  de  otro ;  ya  en  tes- 
tamento, ya  en  codicilos  con6rmados  en  el  testamento  (1). 

Recasuri.  —  Es  claro  que  el  que  entra  en  potestad  de  otro  no 
puede  tener  tutor^  puesto  que  la  tutela  no  recae  sino  sobre  el  hijo 
de  familia. 


A  Cüm  autem  in  compluribus  aliis 
causis  posthumis  pro  jam  natis  ha- 
bentur ,  et  in  hac  causa  placuit  non 
mlDús  posthumis  quam  jam  natis 
testamentó  tutores  dari  posse :  si 


Los  postumos  que  en  estos ,  como 
en  otros  muchos  casos ,  tienen  la 
consideración  de  nacidos,  pueden 
recibir  tutores  por  testamento ,  con 
tal  que ,  si  hubieran  nacido  en  vida 


(1)    Ley  3,  tit.  II,  lib.  XXVI  dol  Dig. 
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modo  in  cá  causa  sint ,  ul ,  si  vivís  I  de  sus  ascendientes ,  fueran  herede^ 


parcntibus  nascerentur,  sui  et  in 
potestate  eorum  iierent. 


ros  suyos  y  estuvieran  en  so  poden 


orígenes. 

Tomado  de  Cayo.  (§.  147,  Com.  I  de  sns  Inst.) 

Comentario. 

In  complurihus  aliis  caiisis. — Los  postumos,  esto  es,  los  lujos  na- 
cidos después  de  la  muerte  del  padre,  se  reputaban  por  el  antiguo 
derecho  como  personas  inciertas,  por  lo  que  no  podían  ser  instituidos 
herederos,  ni  legatarios,  ni  recibir  tutor.  Esta  jurisprudencia  fue  va- 
riando sucesivamente:  asi  es  que  Cayo,  de  quien  tomó  Justiniano  las 
palabras  que  comento ,  ya  los  reputaba  como  nacidos  en  muchos  casos, 
ampliados  por  el  mismo  Emperador,  como  mas  adelante  se  dirá.  El 
principio  general  es  que  siempre  que  se  trata  de  su  interés,  se  reputan 
como  nacidos. 

In  polestate. — Esta  es  una  consecuencia  de  lo  que  antes  que- 
da espuesto:  la  equiparación  de  los  postumos  á  los  nacidos,  hace 
que  en  el  caso  en  que  estos  no  puedan  recibir  tutor,  tampoco  los 
primeros. 


Sed  si  emancipato  fílio  tutor  k 
patre  testamentó  datus  fuerit ,  con- 
fírmandus  est  ex  sentencia  praesidis 
omnimodó ,  id  est  sine  inquisitione. 


Mas  si  el  padre  ha  dado  en  testa-  ^ 
mentó  al  hijo  emancipado  un  tutor, 
este  debe  ser  confirmado  por  senten- 
cia del  presidente  en  todos  los  casos, 
esto  es ,  sin  investigación. 


Tomado  de  Modcslino.  (§§.  i  y  2,  ley  1,  lít.  III,  Hb.  XXVI  del  Dig.) 

CoDMiitarid. 

Emancipato.  —  Se  ha  dicho  antes  que  la  patria  potestad  es  el 
fundamento  de  la  tutela  testamentaria:  de  aqui  se  infiere  que  en  rigor 
de  derecho  no  debía  ser  subsistente  el  nombramiento  de  tutor  para 
un  hijo  emancipado.  Sin  embargo ,  creyendo  la  ley  que  el  cariQo  de 
los  padres ,  ó  de  otras  personas  que  daban  particulares  muestras  de 
afección  al  pupilo ,  podía,  mas  bien  que  la  cualidad  del  parentesco,  ga- 
rantizar el  acierto  de  la  elección ,  estableció  que  la  autoridad  del  ma- 
gistrado corroborara  los  nombramientos  hechos  por  persona  que  no 
tenia  potestad  paterna ;  para  salvar  la  inflexibilrdad  de  los  principios 
decretó  esta  intervención  de  la  autoridad  judicial  que  les  confiriera  el 
valor  que  los  testadores  no  podían  darles.  Asi  el  juez  confirma  el 
nombramiento  hecho  por  el  padre  en  una  última  disposición  no  váli- 
da; el  dado  al  hijo  emancipado,  y  aun  al  natural  á  quien  dejó  algu- 
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Bos  bienes  (1) ;  y  el  nombrado  por  e!  patrono ,  por  la  madre ,  ó  por 
ona  persona  estrafia,  cuando  instituyen  heredero  al  pupilo  (2). 

S'me  itiquisitione.— Quiere  decir:  sin  investigar  las  cualidades  del 
tutor,  y  la  conveniencia  del  nombramiento.  No  es  esto  especial  al  caso 
de  que  habla  el  texto ,  sino  general  á  todos  los  nombramientos  hechos 
porel padre,  que  requieren  la  aprobación  judicial:  al  contrario,  la 
cooGrinacion  del  tutor  nombrado  por  otra  persona  cualquiera  requiere 
la  investigación  (3). 

Leuivauxcicu  Oc  loé   úocUmoU   ve  t¿U  titulo   cea  taS  vcí  deuc^ó 

eévaZicí, 

Muy  parecidas  son  las  doctrinas  de  este  título  con  las  de  nuestro 
derecho  (4) :  hay  sin  embargo  algunos  puntos  de  discordancia  que 
conviene  notar.  Uno  de  ellos ,  que  deja  sin  uso  gran  parte  de  las 
leyes  romanas  que  se  refieren  á  la  tutela  testamentaria,  dimana  de 
los  principios  que  antes  quedan  sentados:  el  abuelo  no  tiene  poder 
paterno  sobre  sus  nietos;  y  por  lo  tanto  están  revocadas  todas  las 
disposiciones  que  en  nuestro  derecho  antiguo  se  fundaban  en  la  misma 
leería. 

Advertiré,  antes  de  pasar  adelante,  que  soy  de  opinión  de  que  las 
leyes  patrias ,  aun  cuando  solo  hablan  de  los  tutores  dados  en  testamen- 
to (5),  son  estensivas  también  á  los  nombrados  en  codicilos  nuncupa- 
tivos,  porque  estos,  como  en  su  lugar  manifestaré,  requieren  las  mis- 
mas solemnidades  que  los  testamentos  abiertos  (6). 

Del  mismo  modo  que  sucedia  entre  los  romanos^  nuestras  leyes,  sí 
bieo  consideran  á  la  patria  potestad  como  origen  de  la  tutela  testamen- 
taria, estienden  la  facultad  de  nombrar  tutor  en  última  disposición  á 
personas,  que  no  estando  revestidas  del  poder  paterno,  dan  señaladas 
muestras  de  afección  á  los  huérfanos ,  pero  prescribiendo  también  la 
confirmación  judicial  para  dejar  á  salvo  el  rigor  de  los  principios.  Asi 
es  que  el  padre  natural  (7),  la  madre  legítima  y  la  natural  (8),  y  un 


(1)   $.1,  ley  I,  tít  in.  lib.  XXVI  del  Dig.;  y  Itjy  4,  tít.  XXIX,  líb.  V  del  Cód. 
(S)  Ley  4,  tit.  II ,  lib.  XXVI  del  Dig. :  §.  1  do  la  ley  1  ^  til.  III  del  mismo  libro ;  y  ley  4, 
Uk.  XXVm,  lib.  V  del  Cód. 
(3)  iSdelaleyl,  Ut  III,  lib.  XXVI  del  Dig. 
(*)  Til.  XVI,  Part.  IV. 
(3)  Lejesa,  6  y  9,  tit.  XVI,  Part.  VI. 
(«)  Ley  í,  lít.  XVm,  lib.  X  de  la  Nov.  Rec. 

(7)  ley  8,  tíU  XVI,  Part.  VI. 

(8)  Ley  6,  lít.  XVI,  Part.  VI. 
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estraño  (1),  pueden  nombrar  tutor  al  huérfano  á  quien  instituyen  he- 
redero (y  aun  la  madre  al  que  solo  deja  una  manda);  todos  estos 
nombramientos  están  sujetos  á  la  aprobación  judicial.  A  esta  confirma- 
ción damos  el  nombre  de  discernimiento  del  cargo,  y  aunque  la  ley  lo 
limita  á  algunos  casos  solamente,  la  práctica  lo  estiende  á  todos  los  tu- 
tores, á  escepcion  de  la  madre  y  de  los  autorizados  por  el  testador  para 
administrar  sin  semejante  requisito.  El  juez,  antes  de  otorgar  el  dis- 
cernimiento ,  debe  investigar  la  utilidad  que  puede  resultar  al  pu- 
pilo :  la  diferencia  que  hacen  algunos  de  nuestros  autores  de  confir- 
mación con  investigación  y  sin  investigación  y  está  copiada  de  las 
leyes  romanas ,  pero  no  es  conforme  ni  con  la  letra  ni  con  el  espíritu 
de  las  nuestras.  La  confirmación  del  juez  es  necesaria  respecto  del 
nombramiento  que  ha  recaido  en  persona  hábil  por  la  ley  para  la  tute- 
la ,  y  ha  sido  hecho  por  el  padre  ,  por  la  madre  ó  por  otro  que  haya 
instituido  por  heredero  al  huérfano  (2):  mas  es  voluntaria  respecto 
del  nombramiento  verificado  por  la  madre  que  solo  dejó  al  hijo  parte 
de  sus  bienes  (3). 


TITÜIUS  XIV. 

Quí  dan  totoret  tettamento 
poMunt. 


Dari  autem  potest  tutor  non  so~ 
lúm  paterfamilias ,  sed  etiam  filius- 
familias. 


TITULO  XIV- 

De    las    penona*    que    pueden    m 
nombradas  tatore*  en  testamento. 


Puede  ser  nombrado  tutor,  no  so- 
lo el  padre  de  familia ,  sino  también 
el  hijo  de  familia. 


orígenes. 

Tomado  de  Papíniano.  (Lev  9,  tít.  VI,  lib.  I  del  Dig.) 

Gomenttrío. 

FilitAsfamiUas.'^El  hijo  de  familia  ,  como  se  ha  dicho  antes ,  con 
relación  á  los  oficios  y  cargos  públicos  era  reputado  como  padre  de  fa- 
milia (4).  Esto  no  era  peculiar  á  la  tutela  testamentaria  ,  á  que  se  con- 
creta en  este  título,  sino  común  á  todas. 


f  Sed  et  servus  proprius  testamen- 
tó cum  libértate  recté  tutor  dari 
potest.  Sed  sciendum  est ,  eum  ,  et 


Puede  igualmente  ser  nombrado  1 
tutor  en  testamento  el  esclavo  propio 
á  quien  se  da  la  libertad.  Mas  debe 


(I)  Ley  8  citada. 

(J)  Leyes  3,  6  y  8,  llt.  XVI,  Part.  IV. 

(3)  Ley6ciUda. 

(4)  I.ey  9,  lit.  VI,  lib. !  del  Dig. 
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9iiie  libértate  tnterem  datnm ,  taeité 
Ubertatem  directam  accepísse  vide- 
ti,  et  per  hoc  recté  tutorem  esse. 
Plané  si  per  errorem ,  quasi  líber, 
tatordatussit,  aliuddicendnm  est  (b). 
Serrus  antem  alienns  puré  inutüitkr 
testamentó  datar  tutar:  sed  itíi,  cüh 
UBBB  BBiT ,  utilitér  dator.  Propríus 
aatem  serví»  íntUilitér  eó  modo  tu- 
tor datur  (c)« 


advertirse  que  en  el  caso  qne  le  nom- 
bre tutor  sin  manumitirlo  se  entien- 
de que  recibe  tácitamente  la  liber- 
tad directa,  y  que  por  lo  tanto  ten- 
drá efecto  el  nombramiento  (a).  Lo 
contrario  debe  decirse  en  el  caso  de 
que  se  le  bubiese  nombrado  tutor 
por  error  creyendo  que  era  libre  (b). 
No  se  puede  nombrar  con  validez 
tutor  testamentario  al  esclavo  ageno 
puramente,  pero  sí  con  la  condición 
de  que  lo  sea  cuando  adquiérala  li- 
bertad. El  nombramiento  del  escla- 
vo propio  becbo  de  esta  manera  seria 
inútil  (c). 


(a)    Tomado  d«  Paslo.  ({.  ^  Jey  32,  tft.  IMib.  XXVI  del  Dig. ) 
(h)    Tomado  de  Ulptano.  (Ley  23,  tít  II ,  lib.  XXYI  del  Dig. ) 
{e)    Tomado  de  Celso.  (Ley  21 ,  tít.  VII ,  lib.  XXVIII  del  Dig. ) 

Comentario. 

Recté  tutor  daripotest. — El  testador,  al  nombrar  por  tutor  al  es- 
clavo dándole  la  libertad,  lo  hacia  á  un  mismo  tiempo  libre,  ciudadano 
y  tutor :  para  desempeñar  las  funciones  de  este  cargo  le  era  indispen-' 
sable  tener  la  libertad  y  la  ciudadanía ,  porque  de  otro  modo  estaba 
inhabilitado  para  los  oficios  públicos. 

Taciié  Ubertatem  directam. — Fundado  en  la  conjetura  de  la  volun- 
tad del  testador ,  el  Emperador  declara  aquí  que  es  libre  el  esclavo 
nombrado  tutor  por  su  dueño,  sin  hacer  espresion  de  la  libertad, 
porque  el  que  quiere  los  efectos  quiere  las  causas  necesarias  para  pro- 
ducirlos. En  otro  lugar  he  manifestado  la  diferencia  que  existe  entre  la 
libertad  directa  y  fideicomisaria  ;  aquí  solo  debo  advertir  que  no  siem- 
pre fue  uno  mismo  el  derecho  en  este  punto.  Justiniano  adoptó  la 
opinión  de  Paulo  (1) ,  separándose  de  la  decisión  de  los  Emperadores 
Valeriano  y  Galieno ,  por  la  que  solo  se  daba  al  esclavo  la  libertad  fidei- 
comisaria (2). 

fer  errorem. — Fúndase  esto  en  que  no  es  de  presumir  que  el  tes- 
tador hubiera  nombrado  tal  tutor  si  supiera  que  era  esclavo. 

Puré  inutüitér. — Quieren  decir  estas  palabras  que  el  nombramiento 
puro  y  esto  es,  sin  condición,  es  inútil:  sin  embargo  se  sostenía 
«orno  fideicomiso,  á  no  aparecer  contraria  á  ello  la  voluntad  del  tésta- 


lo S.  2,  ley  33,  lít.  11.  Hb.  XXVI  del  Dig. 
(3)   l^y  9,  tit.  IV,  lib.  Vil  del  G6d. 

Tomo  i. 
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dor.  Asi  lo  dice  Ulpiano  invocando  la  utilidad  pública ,  y  el  favor  de 
los  pupilos  (1). 

Inutilitér  eó  modo. — ^En  este  caso  la  voluntad  espresa  del  testador 
cierra  la  puerta  á  las  conjeturas  fundadas  antes  en  su  silencio. 

Furiosus ,  vel  minor  viginliquin- 
qoe  annis  tutor  testamentó  datus, 
tuno  tutor  eritj  cum  compos  mentís, 
aut  major  vigirUiquinque  annis  fac- 
tus  fuerit. 


£1  loco  ó  el  menor  de  veinte  y  S 
cinco  años  nombrados  tutores  en 
testamento ,  lo  serán  el  primero, 
cuando  recobre  el  juicio ,  y  el  se- 
gundo cuando  sea  mayor  de  aquella 
edad. 


Tomado  de  Paulo.  (Ley  11  del  titulo  I;  y  S-  2  de  la  ley  32,  tít.  11,  lib.  XXYl 
del  Dlg. ) 

Conentario. 

Tune  tutor  erit. — La  confianza  especial  que  las  leyes  tienen  en  la 
tutela  testamentaria,  porque  es  de  creer  que  nadie,  mejor  que  el  padre, 
conoce  la  persona  que  con  mas  ventaja  de  su  hijo  puede  reemplazarle 
en  sus  cuidados,  ha  hecho  que  tenga  mas  privilegios  su  elección ,  que 
el  llamamiento  de  la  ley  ó  el  nombramiento  del  magistrado.  En  el  in- 
termedio se  proveia ,  como  espondré  mas  adelante ,  de  defensa  al  pu- 
pilo. Conviene  añadir  aquí  que  á  pesar  de  la  latitud  que  tenia  el  testa- 
dor para  nombrar  tutores ,  no  podia  hacer  la  elección  en  una  persona 
incierta,  porque  como  se  dice  en  otro  lugar  de  esta  misma  obra  (2), 
el  hombre  debe  consultar  deliberadamente  por  el  bien  de  su  pos- 
teridad. 

Major  vigmtiquinque  annis. — Claro  es  que  la  doctrina  del  texto 
solo  puede  tener  lugar  cuando  hay  términos  hábiles,  esto  es,  cuando  el 
tutor  elegido  llegue  á  la  mayor  edad  antes  que  el  pupilo  á  la  pubertad. 

Ad  certum  tempus ,  vel  ex  certd  Puede  sin  duda  alguna  nombrar-  ! 
tempere,  vel  sub  conditione  (a),  se  tutor  hasta  cierto  tiempo  ,  ó  des- 
vel  ante  hísredis  institutionem  (5),  de  cierto  tiempo,  ó  condicionalmen- 
posse  dari  tutorem ,  non  dubitatur.  te  (a) ,  ó  antes  de  la  institución  de 
[  CcBTte  autein  rei  vel  causse  tutor  da-  heredero  (&)•  No  puede  nombrarse 
ri  non  potest ,  quia  person» ,  non  un  tutor  para  algún  negocio  ó  causa 
causse  vel  rei  datur  (c).  determinada,  porque  la  tutela  se  da 

á  la  persona  y  no  al  negocio  ni  á  la 
causa  (c). 


(a)  Tomado  de  Ulpiano.  (J.  2,  ley  8,  til.  II,  lib.  XXVI  del  Dig. ) 

(6)  Tomado  de  Gayo.  ($.  231 ,  Gom.  II  de  sus  Inst. ) 

(c)  Tomado  de  Marciano.  (Ley  14,  tít.  II ,  lib.  XXVI  del  Dig. ) 

(1)  S-  ^.  ley  10,  tit.  II,  lib.  XXVI  del  Dig. 

(2)  §.  27,  tit.  XX,  lib.  IL 
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Gomentario. 

Ad  certum  tempus, — Sin  detenerme  en  hi  esplicacion  de  las  mo- 
dificaciones con  que  puede  hacerse  el  nombramiento  de  tutor,  por- 
que son  comunes  ¿  otros  actos  civiles ,  en  donde  mas  oportunamen- 
te podrán  ser  esplicadas,  me  limitaré  á  poner  algunos  ejemplos  que 
hagan  conocer  el  valor  de  cada  una  de  las  palabras  del  texto:  ad  cer-- 
tum  tempug^  si  el  testador  espresaba  tiempo ,  antes  de  la  pubertad, 
para  que  el  tutor  cesase  en  su  cargo,  v.  g.«  si  decia:  «nombro  ¿ 
»Cayo  tutor  por  tres  años;»  desde  cierto  tiempo  cuando  señalaba  la 
época  en  que  debía  empezar  á  ejercer  sus  funciones :  como  si  decia: 
€el  tutor  se  encargue  de  la  tutela  á  los  dos  años  después  de  mi  muer- 
te;! bajo  condición  cuando  hacia  depender  de  un  acontecimiento  fu- 
taro  é  incierto  la  fuerza  del  nombramiento,  v.  g. ,  si  lo  hacia  en  estos 
términos:  «nombro  á  Paulo  tutor  de  mis  hijos,  sí  se  hiciere  abogado. i 
Obsérvase  en  todos  estos  casos  que  la  ley  ha  dado  mas  atribuciones 
al  padre  que  al  magistrado,  el  cual  de  ninguno  de  dichos  modos 
podía  dar  tutor;  tanto  porque  el  nombramiento  Atiliano  era  un  acto 
legítimo,  como  porque  la  elección  del  padre,  en  la  parte  que  fuera 
deficiente,  podía  ser  suplida  por  el  magistrado,  y  la  de  este  no  tenia 
enmienda. 

Ante  hceredis  institutionem. — Como  se  verá  mas  adelante,  hasta  el 
tiempo  de  Justiniano  la  institución  de  heredero  era  el  principio,  la  ca- 
beza del  testamento,  y  desde  ella  tomaban  fuerza  los  legados,  los  fidei- 
comisos y  las  libertades,  lo  cual  sufrió  alteración  por  las  leyes  de  este 
Emperador.  Pero  entonces  había  ya  prevalecido  la  opinión  de  la  escue- 
la de  Labeon  y  Próculo,  que  sostenía  el  nombramiento  de  tutor  hecho 
antes  de  la  institución,  fundándose  en  que  por  él  nada  se  desmembraba 
de  la  herencia  (1). 

CertcB  autem  rei. — El  tutor  es  dado  á  la  persona  del  pupilo,  y  solo 
administra  sus  cosas  por  consecuencia  de  la  protección  que  debe  á  la 
persona:  así  se  suele  decir  que  secundariamente  debe  atender  á  los  bie- 
nes del  huérfano  que  le  está  confiado,  lo  que  es  una  diferencia  capí- 
ul  entre  su  cargo  y  el  del  curador.  Esto  no  impide  que  muchos  encar- 
gados colectivamente  de  la  tutela  puedan  dividir  su  administración.  No 
era  tan  constante  el  principio  del  texto  antes  de  Justiniano  (2). 


5  Si  quis  filiabas  sais  vel  fíliis  tuto- 
res dederit ,  etiam  posthutncB ,  vel 
posthumo  vídetur  dedisse ,  quis^  fílíi 
vel  filis  apellatione  et  postbumus 


Si  alguno  diere  tutores  á  sus  hijas  5 
ó  á  sus  hijos ,  se  entiende  también 
que  lo  da  á  la  postuma  ó  al  postu- 
mo ,  porque  estos  se  comprenden 


(1)    |.  231 ,  Gom.  II  do  las  Inst  de  Cayo. 
<S)    $.  176  del  Gom.  1  de  las  Inst.  de  Gayo. 
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et  posthumacontinentur  (a).  Quod  si 
nepotes  sint,  an  apellatione  filioram 
et  ipsis  tutores  dati  sint?  Dicendum 
est,  ut  ipsis  quogaé  dati  videantnr, 
si  modo  UBEROS  dixit ;  ceterúm ,  si 
FiLiosDOQ  continebuntur:  alitér  enim 
fíliiy  alitér  nepotes  apellantur.  Pla- 
ñe si  posthumis  dederit ,  tám  filii 
posthumi,  quám  ceteri  liberi  conti- 
nebantur  (b). 


bajo  la  denominación  de  hija  j  de 
hijo  (a).  Mas  si  se  trata  de  nietos  ¿es- 
tarán comprendidos  para  este  efecto 
bajo  la  denominación  de  hijos?  De^ 
beremos  contestar  afirmativamente 
en  el  caso  de  que  el  testador  usase 
la  palabra  descendientes^  y  negativa- 
mente si  usó  del  nombre  de  h^os, 
porque  de  distinto  modo  se  designa 
á  los  hijos  que  á  los  nietos.  Si  el  tu- 
tor fuere  dado  á  los  postumos,  estaa 
comprendidos  bajo  esta  denomina- 
ción tanto  los  hijos  como  los  demá» 
descendientes  postumos  (h). 


ORIGEMBS. 


(a)  Tomado  de  Ulpiano.  (Ley  5,  Kt.  II,  lib.  XXVI  del  Dig.) 

(b)  Copiado  casi  líteralmeote  de  Ulpiano.  (Ley  6,  tit.  II,  lib.  XXVI  del  Dig.) 

Gomeotario. 

Etiam  posthumw. — Toda  la  doctrina  de  este  texto  se  funda  eo  la 
conjetura  de  la  voluntad  del  testador,  y  en  el  principio ,  ya  antes  es- 
puesto, de  que  el  postumo  se  reputa  como  nacido  siempre  que  se  trata 
de  su  interés.  Solo  debe  añadirse  á  las  esplicaciones  que  da  el  Enape- 
rador,  que  si  el  testador  usare  solo  de  la  palabra  hijos  ó  nietos  com- 
prendería también  á  las  hijas  y  á  las  nietas,  porque  ademas  de  ser  esta 
interpretación  general  en  todo  el  derecho,  hay  una  ley  (1)  que  en  este 
caso  especial  asi  lo  establece. 

éva 


tépañcí. 


Guardan  entera  conformidad  nuBstras  leyes  con  las  romanas  en  las 
doctrinas  que  se  comprenden  en  este  título:  solo  se  observa  una  dife- 
rencia respecto  al  menor  de  edad ,  que  entre  nosotros  no  puede  ser 
nombrado  tutoí  (2). 


(1)    Principio  de  la  ley  16,  tit.  H,  lib.  XXVI  del  Dig. 
(S)    Ley  4,  tiU  XVI,  Part.  IV. 
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TITÜLIS  XV. 

Se  hyliuMi  agnalorum  tutela. 


TITULO  XV. 

De  U  tntela  legitmuí  de  lot 


El  padre,  como  mas  conocedor  de  las  necesidades,  de  los  recursos 
y  de  los  intereses  de  su  familia,  era  quien,  según  se  ha  visto,  tenia  en 
primer  término  el  derecho  de  designar  la  persona  que  dirigiese  á  sus 
hijos  en  la  orfandad.  En  defecto  de  esta  designación  la  ley  próvida 
hacia  llamamientos,  y  fundándose  en  el  principio  de  que  el  que  tenia 
la  esperanza  de  la  sucesión  debia  sufrirla  carga  de  la  tutela,  los  hacia 
recaer  sucesivamente  en  los  agnados.  Cambiado  el  modo  de  suceder 
por  una  novela  de  Justiniano  (1) ,  é  igualados  los  agnados  y  cognados, 
cesó  en  gran  parte  el  antiguo  derecho;  mas  quedó  subsistente  el  prin- 
cipio de  la  igualdad  de  llamamientos  en  la  herencia  y  la  tutela.  En  vir- 
tud de  esto  eran  tutores  los  parientes  por  el  orden  y  grado  con  que 
eran  llamados  ¿  la  sucesión  intestada  de  los  huérfanos;  cuando  ha- 
bía muchos  constituidos  en  igual  grado,  todos  simultáneamente  eran 
tutores.  Mas  la  madre  y  la  abuela  tenian  el  derecho  de  preferencia  so- 
bre todos,  escepto  únicamente  el  tutor  testamentario;  con  tal  que  re- 
nunciaran al  segundo  matrimonio  y  al  beneficio  del  senado-consulto 
Yeleyano,  en  virtud  del  cual  no  podían  interceder  por  otros  (2).  Este 
cambio  vino  á  hacer  iniUiles  gran  parte  de  las  disposiciones  que  el  pre- 
sente titulo  contiene. 


Qoibus  antem  testamentó  tutor 
datos  non  sit,  his  ex  lege  duodecim 
tabularom  agncUi  sunt  tutores ,  qui 
voeantar  legittimi. 


A  falta  de  tutor  testamentario 
son  llamados  á  la  tutela  por  la  ley 
de  las  doce  tablas  los  agnados ,  á  los 
que  se  da  el  nombre  de  tutores  le- 
gítimos. 


ORIOBMBS. 

Copiado  de  Gayo.  ((.  155,  Gom.  I  de  sus  Inst.) 

C«BeDtari«. 

Agnati. — He  esplicado  ya  en  otro  lugar  la  agnación :  aquí  solo 
me  limitaré  á  decir  que  lo  que  el  texto  establece  respecto  de  los  agna- 
dos fue  estensivo,  después  de  la  novela  118,  á  todos  los  parientes. 


(i)     UHS. 

(3)    Capitulo  5  de  la  nov.  118. 
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Legitimi. — La  tutela  que,  en  defecto  de  la  voluntad  del  padre,  se 
defiere  á  los  mas  próximos  parientes ,  recibía  el  nombre  de  legitima, 
porque  estaba  instituida  por  la  ley.  Esta  denominación  no  era  especial 
á  la  tutela  de  los  agnados,  sino  común  á  otras.  Por  esto  es  que  gene- 
ralmente se  enumeran  ademas  otras  tres  clases  de  tutela  legítima,  la  de 
los  patronos,  la  de  los  padres  y  la  fiduciaria,  de  que  mas  adelante  ha- 
bla Justiníaoo. 


[  Sunt  autem  agnati  per  virilis  sexus 
personas  cogoatione  conjuncti,  qua- 
si  á  patre  cognati :  veiuti  frater  ed- 
dem  patre  natus,  fratris  filius,  ñapos- 
ve  ex  eó,  ilém  patruus,  et  patrus  fi- 
lius, neposve  ex  eó.  At  qui  per  fe- 
minini  sexus  personas  cognalione 
^unguDtur,  non  sunt  agnati,  sed  aliks 
natural!  jure  cognati.  Itaque  amitsB 
tuse  filius  non  est  tibi  agnatus  ,  sed 
cognatus  (et  invicém  scilicét  tu  illi 
eódem  jure  conjungeris ) ;  quia  qui 
nascuntur  patris,  non  matris,  fami- 
liam  sequuntur. 


Llamamos  agnados  á  los  parientes  1 
unidos  por  el  sexo  masculino  ,  esto 
es,  á  los  parientes  por  parte  de  pa- 
dre ,  por  ejemplo ,  el  hermano  hijo 
del  mismo  padre,  el  hijo  del  berma- 
no  y  el  nielo  de  él,  é  igualmente  el 
tio  paterno ,  su  hijo  y  su  nieto.  Por 
lo  que  hace  á  los  parientes  unidos 
por  el  sexo  femenino,  no  son  agna- 
dos, sino  solo  cognados  por  derecho 
natural :  asi  el  hijo  de  tu  tia  paterna 
no  es  tu  agnado  sino  tu  cognado  (y 
recíprocamente  el  mismo  vínculo  te 
une  a  ti  con  él),  porque  los  hijos  si- 
guen la  familia  del  padre  y  no  la  de 
la  madre. 


OHIGBNBS. 

Tomado  de  Cayo.  (§.  156,  Com.  I  de  sus  Inst.) 
Comentario. 

Per  virilis  sexus. — No  debe  tomarse  el  texto  tan  literalmente  que 
se  dé  el  carácter  de  agnados  á  todos  los  parientes  unidos  por  el  sexo 
masculino,  y  solo  á  ellos.  La  familia  civil,  como  en  otra  parte  se 
ha  manifestado ,  constituia  el  vínculo  de  la  agnación ;  asi  es  que  el 
hijo  emancipado  dejaba  de  ser  agnado,  al  mismo  tiempo  que  lo  era  el 
adoptivo. 


2  Quod  autem  lex  ab  intestató  vo- 
cat  ad  tutelam  agnatos ,  non  banc 
habet  signifícationem  si  omninó  non 
fecerit  testamentum  bis,  qui  poterat 
tutores  daré,  sed  sí,  quantum  ad  tu- 
telam pertinet,  intestatus  decesserit. 
Quod  tune  queque  accidere  intelli- 
gitur ,  eum  bis ,  qui  datus  est  tutor, 
vivó  testatore  decesserit. 


Guando  la  ley  llama  á  los  agnados  2 
á  la  tutela  ah  intestató  ,  no  significa 
precisamente  que  no  haya  hecho 
testamento  el  que  podía  dar  tutor, 
sino  que  haya  muerto  sin  testar  por 
lo  que  hace  á  la  tutela  :  esto  se  en- 
tiende que  tiene  lugar  también  cuan- 
do el  tutor  nombrado  ha  muerto  an- 
tes del  testador. 


orígenes. 
Tomado  de  Paulo.  (Ley  6,  llt.  VI,  lib.  XXVI  del  Dig.) 
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Ctmentirío. 

Vivó  testatore. — Esto  caso  se  pone  solo  como  ejemplo ,  porque  lo 
mismo  acontece  cuando  el  tutor  testamentario,  después  de  encar- 
garse de  la  tutela ,  muere  ó  pierde  los  derechos  de  ciudadano  :  ó  cuan- 
do llega  el  dia  ó  la  condición  que  el  testador  señaló  como  término  de 
la  tutela. 


•  Sed  agnationis  quidém  jns  ómni- 
bus medís  capitisHleminutione  ple- 
romqué  perimitnr:  nam  agnatlo  ju- 
lis  est  nomen.  Gognationis  vero  jus 
non  ómnibus  modis  commutatnr, 
quia  civilis  ratio  civilia  quidem  jure 
corrumpere  potest ,  naturalia  vero 
non  utiqné. 


Los  derechos  de  agnación  se  es-  ! 
tinguen  generalmente  por  la  capitis- 
diminucion ,  "porqne  la  agnación  es 
un  vínculo  de  derecho  civil.  Mas  los 
derechos  de  cognación  no  cambian 
del  mismo  modo,  porque  la  ley  ci- 
vil puede  destruir  los  derechos  civi- 
les, pero  no  los  naturales. 


Tomado  de  Gayo.  ($.  168,  Gom.  I  de  sns  Inst. ) 


Lomvatactcu    c^e   laA  ^osUiuoÁ   ()e  eéU  úiulo   cotí  laé   \l  ^ctccío 

eéfauol. 

Muy  simplificadas  están  en  el  derecho  español  las  doctrinas  de 
la  tutela  legítima :  desconociendo  hoy  la  que  los  romanos  llamaban 
ie  patronos,  y  las  de  los  padres  y  fiduciaria  fundadas  en  el  derecho 
de  patronato  y  admitidas  en  las  Partidas  (i) ,  solo  existe  la  de  parien- 
tes: por  esto  omitiré  hacer  el  examen  comparativo  de  nuestras  leyes 
y  de  las  romanas  en  los  títulos  XVII ,  XVIII  y  XIX  de  este  libro ,  cuyas 
doetrÍDas  han  caducado  completamente.  He  manifestado  en  el  comen- 
tario que  la  igualación  de  los  agnados  y  cognados  causó  entre  los  ro- 
manos profundas  variaciones  en  los  nombramientos ,  y  estas  variacio- 
nes entre  nosotros  se  han  venido  á  enlazar  con  la  diferente  constitu- 
ción de  la  familia.  Estableceré  como  principio  que ,  en  defecto  de  la 
tutela  testamentaría ,  la  ley  llama  á  su  desempeño  ¿  los  parientes  mas 
próximos  que  tienen  capacidad  legal.  Esto  nos  da  por  consecuencia  el 
siguiente  orden  gradual  de  llamamientos :  la  madre ,  el  abuelo ,  la 
abuela  y  luego  los  demás  parientes  por  el  orden  sucesivo  de  proxi- 
midad (2).  En  el  título  siguiente  se  verá  el  modo  que  han  tenido 


(i)  Ley  iO,  lit.  XVI.  Part  VI. 
(i)  Uy  9,  liU  XVI,  Part.  VI. 
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las  leyes  de  evitar  desacuerdos  entre  los  tutores  que  están  en  el  mis- 
mo grado  de  parentesco^  y  de  prevenir  los  defectos  de  una  adminis- 
tración que ,  en  manos  de  muchos ,  ofrecería  pocas  prendas  de  ser  bien 
dirigida. 


TITÜLÜS  XVI. 

De  oapHu  mínutione. 


TITULO  X¥I. 

DeU 


Antes  de  empezar  á  esponer  las  doctrinas  que  este  título  compren- 
de ,  debo  justificar  la  traducción  que  doy  á  su  epígrafe.  La  frase  latina 
capitis-minutio ,  ó  capiiis-deminutio ,  no  admite  otra  castellana  equiva- 
lente y  tan  espresiva  y  enérgica  como  ella  :  la  de  diminución  de  cabeza 
nada  quiere  decir;  la  de  mutación  de  estado  vendría  á  hacer  formar 
una  idea  inexacta  de  lo  que  se  quería  traducir :  por  esto  sin  duda  ve- 
mos que  en  nuestras  universidades  ha  prevalecido  la  nomenclatura  la- 
tina ,  prefiriéndose  la  falta  de  pureza  del  lenguaje  al  peligro  de  una 
traducción  poco  jurídica. 

La  palabra  caput  queria  decir  entre  los  romanos  el  nombre  que 
se  inscribía  en  las  tablas  censuales.  Sabido  es  qne  desde  el  reinado 
de  Servio  Tulio  se  hacia  cada  año  en  Roma  un  censo  en  que  esta- 
ban los  nombres  de  todos  los  ciudadanos  en  la  clase  que  les  corres- 
pondía con  proporción  á  sus  riquezas.  En  la  última  de  ellas  se  halla- 
ban los  proletarios  y  esto  es,  los  que  solo  contribuian  al  Estado  con 
la  propagación  y  la  manutención  de  la  prole ,  y  los  eapite  censi^  es  á 
saber ,  los  que  en  el  censo  solo  ofrecían  sus  personas.  Por  triste ,  por 
poco  honorífica  que  fuera  la  condición  de  los  eapite  censi^  gozaban 
todo  el  lleno  de  los  derechos  de  libertad ,  de  ciudadanía  y  de  familia; 
no  asi  los  que  no  estaban  inscritos  en  el  censo,  á  los  que- se  llamaba 
eapite  destituti.  Asi  cuando  alguno  por  cualquier  razón  era  borrado 
de  las  tablas  censuales,  eaput  ab  urbe  eximebatur  ó  deminuebaíur  ^  se 
quitaba  una  cabeza  de  la  ciudad.  Por  esto  me  parece  bien  fundada  la 
opinión  de  Hotman  (Hottomanus)  quien  observa  que  la  palabra  ca- 
pitis-deminutio  y  que  originariamente  debia  aplicarse  á  la  clase  que 
perdía  uno  de  sus  miembros,  se  trasladó  al  miembro  que  dejaba  de 
pertenecerá  ella. 


Est  autem  capitis-deminutio  prío- 
ris  status  commutcUio.  Eaque  tri- 
bus modis  accidit:  nam  aut  máxima 
est  capitis-deminutio ,  aut  minor^ 
quam  quídam  mediam  vocant ,  aut 
mínima. 


La  eapitis-diminucion  es  la  muta- 
ción de  un  primer  estado.  Acontece 
de  tres  maneras,  porque  es  ó  máxi- 
ma ,  ó  menor ,  que  algunos  llaman 
medía,  ó  mínima. 
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OAIGENES. 


Ckipíado  de  Cayo.  (S.  189,  Gom.  I  de  sus  Inst.) 
ComenUrie. 

Status. — La  palabra  estado  tiene  en  el  derecho  diferentes  acepcio- 
nes; mas  la  propia  de  este  lugar  es  la  reunión  de  los  derechos  de  liber- 
tad, de  ciudadanía  y  de  familia. 

Commutatio. — Solo  impropiamente  puede  decirse  que  la  capitis- 
diminución  máxima,  y  la  media,  son  una  mutación  de  estado:  el  que 
sufría  cualquiera  de  ellas  dejaba  de  estar  en  las  tablas  censuales;  no 
cambiaba  de  estado,  sino  que  lo  perdia. 

Máxima  y  minory  minima. — Los  tres  elementos  que  constituían 
el  estado  de  ciudadano  romano ,  eran  la  libertad ,  la  ciudadanía  y 
la  familia:  á  ellos  se  refieren  las  tres  capitis-diminuciones.  Algunos 
jorísconsultos ,  fundados  sin  duda  en  que  la  pérdida  de  la  ciudadanía, 
del  mismo  modo  que  la  de  la  libertad ,  privaban  del  estado  civil  á 
los  que  la  padecían ,  solo  hablan  de  dos  capitis-diminuciones,  la  gran- 
de y  la  menor:  en  esta  división  se  Cvomprende  bajo  el  primer  nombre 
las  que  el  texto  llama  máxima  |y  media.  Asi  lo  hacen  Ulpiano  (1)  y 
Calistrato  (S). 


I  Maximaest  eapitis-deminulio,  cum 
aliqoia  simül  et  civitatem  et  liberta- 
tem  amittit  (a).  Quod  accidit  in  bis 
qni  servi  poens  efficiuntur  atrocita- 
te  aententiffi ,  vel  liberti ,  ut  ingrati 
circa  patronos  condemnati ,  vel  qui 
ad  pretium  participandum  se  venun- 
dari  passi  snnt  (b). 


Hay  capitis-diminucion  máxima,  { 
cuando  uno  á  la  vea  pierde  la  ciu* 
dadanía  y  la  libertad  (a);  esto  acon- 
tece á  los  que  una  terrible  sentencia 
hace  esclavos  de  la  pena ,  á  los  li- 
bertos condenados  como  ingratos  á 
sus  patronos,  ó  á  aquellos  que  se 
han  dejado  vender  para  participar 
del  precio  (h). 


ORÍGENES. 

(a)    Copiado  de  Gayo.  (g.  160,  Gom.  I  de  sus  Inst.) 

(6)    Conforme  con  Ulpiano.  (§.  6,  ley  6,  Ut.  111,  lib.  XXViU  del  Dig.) 

CtmeDtarío. 

Máxima  capitis-deminutio. — Una  regla  general  basta  para  com- 
prender la  doctrina  del  texto  :  el  que  era  reducido  á  la  condición  de 
esclavo  sufría  la  capitis-diminucion  máxima,  esto  es,  la  que  privaba 
de  la  libertad  y  de  la  ciudadanía.  De  los  casos  que  pone  el  texto  se  ha 
hablado  suficientemente  al  tratar  del  modo  de  constituirse  la  esclavitud. 


(1)  S-  ^  de  la  ley  1,  tit.  XVI,  lib.  XXXVIII  del  Dig. 

(2)  %.  3  do  la  ley  5,  Ut.  XHI,  lib.  L  del  Dig. 

Tomo  i. 
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2  Minor  sive  media  est  capitis-de- 
minutio,  cum  civitas  quidém  amtt- 
titur^  libertas  vero  retinetur.  Quod 
accidil  ei ,  cui  aquá  et  igni  inter- 
dictum  fuerit  (a) ,  vel  ei ,  qui  m  in- 
sulam  deportatus  est  (h). 


Hay  capitis-diminucion  menor  ó  2 
medía,  cuando  se  pierde  la  ciudada- 
nía y  se  conserva  la  libertad  ;  esto 
sucede  á  aquellos  á  quienes  se  ba 
privado  del  agua  y  del  fuego  (a),  y  á 
los  que  son  deportados  á  una  isla  (b). 


ORÍGENES. 

(a)  Copiado  de  Gayo.  (§.  16i,  Com.  I  de  sus  Inst.) 

(b)  Conforme  con  Ulpiano.  ($.  i>  ley  2,  tít.  XIX,  lib.  XLVIU  del  Dig.) 

Comeotirio. 

Civitas  amiítitur. — Es  decir,  que  se  perdía  la  libertad  romana,  y 
el  que  sufría  la  capitis-diminucion  media,  era  reducido  á  la  pere- 
grinación. Para  los  efectos  puramente  civiles ,  en  su  sentido  rigoroso, 
esta  capitis-diminucion  era  igual  á  la  máxima,  puesto  que  el  que  la 
padecia  no  participaba  del  derecho  quiritario,  aunque  le  quedaban  sal- 
vos todos  los  derechos  en  que  tenian  participación  los  peregrinos. 

Cui  aquá  et  i^nt.— A  ningún  romano  podia  privarse  de  la  libertad 
y  de  la  ciudadanía  contra  su  voluntad;  pero  perdia  esta  inmediatamen- 
te el  que  se  adscribia  en  una  ciudad  estranjera.  Asi  ora  preciso  recur- 
rir á  medios  indirectos  para  conseguir  el  fin  de  privar  á  una  persona 
de  la  ciudadanía.  Para  esto  buscaron  los  romanos  un  camino  parecido 
al  que,  según  se  ha  dicho  antes,  inventaron  para  imponerle  cierta  cla- 
se de  penas,  suponiéndole  esclavo.  Privábanle  de  techo,  de  agua  y  de 
fuego,  á  fin  de  que  de  este  modo,  no  teniendo  auxilios  tan  necesa- 
rios para  la  vida ,  que  le  negaban  todos  los  ciudadanos ,  se  viera  en  la 
precisión  de  acogerse  á  un  paísestraño,  perdiendo  asi  su  nacionalidad. 
Asi  no  sufría  en  rigor  la  capitis-diminucion  media  por  la  interdicción 
del  agua  y  del  fuego,  sino  por  su  adscripción  en  el  pueblo  á  que  se 
refugiaba. 

Jn  instdam  deportatus, — A  la  interdicción  del  agua  y  fuego,  cuyo 
nombre  subsistió  aun  después  que  ya  no  se  aplicaba,  sustituyó  la 
deportación.  Esta  fué  introducida  en  tiempo  de  Augusto,  y  muy  usa- 
da en  los  posteriores.  El  que  la  padecia,  reducido  á  custodia  y  su- 
jeto con  prisiones ,  era  trasportado  á  una  isla  de  la  que  no  podia  salir 
sin  incurrir  en  la  pena  de  muerte  (1).  La  relegación  ó  destierro  se  di- 
ferenciaba de  la  deportación,  no  solo  porque  solia  ser  (emporal,  sino 
porque  el  desterrado  conservaba  los  derechos  de  ciudadanía  ,  y  no  su- 
fría por  lo  tanto  capitis-diminucion  (2). 


(I)    Uj  4,  Ut.  \IX ,  lib.  XLVIII  del  Dig. 

{%)    $§.2  y  3,  ley  7,  lit.  XXII,  lib.  XLVlll  del  Dig. 
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3  Mioima  capiús-demiQulio  est,  cum 
et  civitas  et  libertas  retinetur ,  sed 
status  hominis  commutatur  (a).  Quod 
acddü  in  his^  qui,  cum  sui  juris 
fuerunt,  coeperunt  alieno  juri  sub- 
jecti  esse,  vel  contra  (b). 


i  39 

Hay  capitis-diminucion  mínima  3 
cuando ,  reteniéndose  la  ciudadanía 
y  la  libertad,  solo  se  modiGca  el  esr 
tado  de  la  persona  (a) ;  esto  aconte- 
ce á  aquellos  que,  siendo  dueños  de 
sí  mismos,  empiezan  á  estar  sujetos 
á  potestad  de  otro,  y  lo  mismo  en  el 
caso  contrarío  (b). 


orígenes. 


(a)    Copiado  de  Gayo.  ( S-  i62 ,  Com.  1  de  sus  Insl. ) 

(6)    Conforme  con  Ulpiano.  (S-  «,  ley  í,  lít.  V,  lib.  IV  del  Dig.) 

Comeittrio. 

Civitas  et  libertas  retinetur. — Debe  tenerse  presente  que  la  circuns- 
tancia de  ser  hijo  de  familia  no  impedia  el  ejercicio  de  los  derechos 
políticos  y  civiles ,  pues,  como  queda  dicho  antes ^  el  hijo  era  reputado 
como  padre  de  familia  en  las  cosas  públicas. 

Status  kominis  commutatur. — Ño  todas  las  leyes  se  espresan  exacta- 
mente del  mismo  modo  :  Ulpiano  (1)  dice  que  esta  capitis-dimínucion 
se  verifica  dejando  salvo  el  estado,  salvó  statu.  Es  fácil,  sin  embargo, 
la  inteligencia  y  conciliación  de  estas  leyes  :  el  estado  público ,  esto  es, 
la  libertad  y  la  ciudadanía  permanecen  intactas;  el  privado,  es  decir, 
el  de  familia  sufre  alteración.  Por  esto  Vinnio ,  al  comentar  este  texto, 
advierte  oportunamente  que  en  el  párrafo  inicial  del  título  la  palabra 
status  comprende  las  dos  acepciones  referidas. 

Qmd  accidit  tn  his. — Los  casos  puestos  en  el  texto  solo  pueden 
considerarse  como  ejemplos,  porque  siempre  que  un  individuo  salía 
ó  entraba  en  una  familia ,  la  capitis-diminucion  tenia  lugar ,  y  enton- 
ces había  adquisición ,  pérdida  ó  traslación  de  los  derechos  de  la  ag- 
nación, esto  es,  del  parentesco  civil.  Asi  el  hijo  dado  por  el  padre  en 
plena  adopción  según  el  derecho  de  Justiniano,  y  anteriormente  la 
mujer  que  por  uno  de  los  modos  solemnes  entraba  en  poder  de  su 
marido,  conveniebat  in  manum  vtri,  y  el  dado  en  mancipación,  in 
mandpió,  sufrían  la  capitis-diminucton  mínima  (¿). 

Algunas  ediciones  al  fin  de  este  texto  añaden  las  palabras  siguien- 
tes :  veluti  si  filiusfamilias  á  patre  emancipatiis  fuerit ,  est  capile  minu- 
tus.  Y  ellas  ofrecen  otra  prueba  de  que  la  palabra  estado  se  refiere  tam- 
bién á  la  condición  privada.  Con  relación  á  la  pública  el  emancipado 
ganaba  con  la  emancipación  el  carácter  de  padre  de  familia  :  solo, 
pues,  considerando  los  derechos  de  agnación  que  perdía,  podía  de- 


(1)  S.SdeUleyl,  Ut.WU.lib.  XXXVUldel  Dig. 

(2)  S.  IOS  del  Com.  I  de  las  Insl.  de  Cajo. 
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cirse  que  sufria  capitis-diminucion.  Algunos  creen  que  esta  capítis- 
diminucion  se  fundaba  en  la  venta  imaginaria  con  que  antiguamente 
se  hacia  la  emancipación  :  basta  para  convencerse  de  que  no  es  exacto 
este  modo  de  ver,  observar  que  en  tai  caso  no  seria  la  capitis-dimina- 
cion  mínima,  sino  la  máxima,  en  la  que  incurrieran  los  emancipados: 
debo,  sin  embargo,  decir  que  aquella  opinión  está  fundada  en  la  au- 
toridad de  Paulo  adoptada  por  Justiniano  (1). 


4 


Servus  autem  manumissus  capi- 
te  non  minuitur,  quía  nuUum  caput 
habuit. 


El  esclavo  manumitido  no  sufre  4 
capitis-diminucion,  porque  no  tiene 
estado. 


orígenes. 
Conforme  con  Paulo.  (§.  i,  ley  3,  tít.  V,  lib.  IV  del  Dig.) 
«  Comentarit. 

NtUlum  caput. — Es  decir,  ni  era  libre,  ni  ciudadano,  ni  agnado. 


5  Quibus  autem  dignitas  magis,  qukm 
status ,  permutatnr ,  capite  non  mi- 
nuuntur;  et  ideó  senatu  motum  ca- 
pite non  minui  constat. 


No  sufren  capitis-diminucion aque-  5 
líos  que  cambian  mas  bien  la  digni- 
dad que  el  estado,  y  por  lo  tanto  ni 
los  senadores  que  han  sido  esclnidos 
del  senado. 


Tomado  de  Modestino.  (Ley  3,  tít.  IX,  lib.  1  del  Dig.) 


Quod  autem  dictum  est ,  manere 
cognationis  jus  et  post  capitis-demi- 
nutionem,  hoc  itá  est,  si  minima 
capitis-deminutio  interven iat ;  ma- 
net  enim  cognatio  (a).  Nam  si  máxi- 
ma capitis-deminutio  incurrat ,  jus 
quoqné  cognationis  perit  ^  utputá 
servitute  alicujus  cognati ,  et  ne 
quidém,  si  manumissus  fuerit «  reci- 
pit  cognationem.  Sed  etsi  in  insu- 
lam  deportatus  quis  sit,  cognatio 
solvitur  (b). 


Mas  lo  dicho  respecto  á  que  el  de-  6 
recho  de  cognación  sobrevive  á  la 
capitis-diminucion,  debe  entenderse 
de  la  capitis-diminueion  mínima  (a). 
Porque  si  media  la  capitis-diminu- 
cion máxima,  se  estinguen  también 
los  derechos  de  cognación,  como 
acontece  cuando  el  cognado  es  re- 
ducido á  la  esclavitud,  pues  entonces 
la  cognación  no  revive  aunque  sea 
manumitido.  La  cognación  se  disael- 
ve  igualmente  cuando  uno  es  depor- 
tado á  una  isla  (h). 


(a)    Tomado  de  Pomponio.  ( Ley  5,  til.  VIII ,  Ub.  XXXVIII  del  Dig.) 

(6)    Conforme  con  Ulpiano.  (S-  8,  ley  1 ,  tít.  XVII,  lib.  XXXVIII  del  Dig. ) 


(1)    §.  i  de  la  ley  3,  til.  V,  lib.  IV  del  Dig. 
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GeneBUrio. 


Quod  autem  dictum  est. — Vuelve  aquí  el  Emperador  á  tratar  de  la 
materia  que  dejó  pendiente  al  concluir  el  título  anterior.  La  agnación, 
dijo  entonces  y  perece  por  la  capitis-diminución;  no  así  la  cognación, 
porque  los  vínculos  naturales  son  independientes  de  la  ley  civil :  ahora 
añade  que  lo  dicho  se  limita  solo  á  la  cipitis-diminucion  mínima, 
porque  la  máxima  disuelve  la  cognación.  La  simple  lectura  del  texto 
hace  conocer  que  bajo  la  palabra  máxima  se  comprende  también  la 
capitis-diminucion  media,  del  mismo  modo  que,  según  antes  se  ha 
visto  ^  la  comprendieron  Ulpiano  y  Calistrato.  Esto  debe  fundarse  en 
la  equiparación  de  la  muerte  civil  con  la  muerte  natural  (1). 

Jas  eognationis  perit. — El  parentesco  natural  es  independiente  de 
las  disposiciones  de  la  ley ;  esta  no  puede  hacer  que  dejen  de  ser  pa- 
dres ,  hijos  ó  hermanos  los  que  lo  son  :  así  es  que  las  palabras  del  texto 
solo  pueden  referirse  á  los  efectos  civiles  del  parentesco. 

In  insulam  deportatus. — El  deportado,  sin  embargo,  recobraba  sus 
antiguos  derechos,  si  conseguía  del  Emperador  una  restitución  absoluta, 
como  he  manifestado  al  comentar  el  párrafo  primero  del  título  que  tra- 
ta délos  modos  de  disolver  la  patria  potestad. 


7  Cum  antem  ad  agnatos  tntela  per- 
tineat,  non  9imiU  ad  omnesperti* 
net,  sed  ad  eos  tantüm ,  qui  proxi^ 
miore  gradu  sunt,  vel  si  ejusdem 
gradus  $int,  ad  omnes. 


Cuando  la  tuteltcorrespondeá  los  7 
agnados  no  se  defiere  simultánea- 
mente á  todos,  sino  solo  á  aquellos 
que  son  mas  próximos  en  grado ,  y, 
si  fueren  muchos  en  el  mismo  gra- 
do ,  á  todos  ellos. 


ORIOBMBS. 

Tomado  de  Cayo.  (|.  164,  Com.  I  de  sns  Inst.;  y  ley  9,  tít.  IV.  lib.  XXVI  del  Dlg.) 

C«B6atari«. 

Non  $imúl  ad  omnes. — Toda  la  doctrina  de  este  texto  se  funda  en 
el  principio  de  que  la  tutela  debe  corresponder  al  que  es  llamado  á 
'a  herencia.  Mas  esto  no  debe  tomarse  de  un  modo  absoluto  :  algunos 
hay  que  tienen  el  derecho  de  suceder  inmediatamente,  y  sin  embargo, 
no  se  encargan  de  la  tutela;  tales  son  los  que  por  razón  de  la  edad, 
del  seio  ó  de  la  incapacidad  física  ó  moral  no  pueden  ser  tutores:  por 
el  contrario  hay  otros  que  no  son  llamados  á  la  sucesión  y  sí  á  la 
tutela ;  así  puede  suceder  á  los  agnados ,  cuando  el  padre ,  en  uso  del 
derecho  que  le  da  la  ley,  nombró  al  huérfano  un  sustituto  pupilar. 

(I)    i.  10  de  ley  S3,  tit.  II ,  lib.  XVII  del  Dig. 
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Alguoas  ediciones  añaden  al  final  de  este  párrafo  el  ejemplo  de 
diferentes  hermanos  llamados  á  la  tutela  por  estar  todos  en  el  mismo 
grado. 

C<nupataciOH   c)e  %aó   ^ociuuaé   oc  eóU  tUuio  cóu  iaé    vel  veucío 

Por  mas  conformidad  que  guarden  las  leyes  españolas  (1)  con  las 
romanas  respecto  á  la  doctrina  del  estado  de  las  personas ,  debo  mani- 
festar que  es  inadmisible  hoy  en  nuestro  derecho.  La  no  existencia  de 
la  esclavitud  en  la  metrópoli  bastaría  por  sí  á  dejar  sin  efecto  en  ella 
muchas  de  las  disposiciones  á  que  me  reGero :  pero  quizá  origina  aun 
mayor  variación  el  distinto  aspecto  que  entro  nosotros  tiene  la  nacio- 
nalidad y  la  estranjería  ,  comparativamente  á  la  línea  de  división  que 
entre  los  romanos  separaba  al  ciudadano  del  peregrino.  Recordaré  aquí 
que  he  dicho  en  otro  lugar  que  la  nacionalidad  no  puede  perderse  en- 
tre nosotros  sino  en  virtud  de  un  acto  voluntario ,  y  que  la  pena  por 
grave  que  sea  no  es  suficientemente  poderosa  á  despojar  al  que  la  sufre 
de  la  calidad  de  español.  En  las  mismas  relaciones  que  median  con  los 
estranjeros  se  han  sustituido  otros  principios  menos  esclusivos  y  mas 
conformes  á  los  intereses  generales  de  la  humanidad  ,  á  los  de  las  na- 
ciones y  á  los  de  los  individuos.  La  diferencia  del  derecho  de  gentes  y 
del  civil  no  sirve  ya  para  marcar  los  derechos  de  que  puede  hacerse 
participante  el  estranjero :  principios  mas  luminosos  y  cosmopolitas ,  si 
es  lícito  decirlo  así ,  han  reemplazado  á  las  antiguas  teorías.  Separán- 
dome y  pues  ,  en  un  todo  de  la  nomenclatura  y  de  las  doctrinas  roma- 
nas y  espondré  sucintamente  las  nuestras. 

Con  relación  al  estado  civil  las  personas  pueden  ser  ó  españoles  ó 
estranjeros.  Son  españoles  los  nacidos  en  los  dominios  de  España ,  los 
hijos  de  padre  y  madre  españoles  aunque  hayan  nacido  fuera  de  Espa- 
ña,  los  estranjeros  que  obtienen  carta  de  naturaleza,  y  los  que  sin  ella 
ganan  vecindad  en  un  pueblo  de  la  monarquía.  Deja  de  ser  español  el 
que  adquiere  naturaleza  en  pais  estranjero ,  y  el  que  admite  empleo  de 
otro  gobierno  sin  licencia  del  rey  (2). 

La  diferencia  esencial  que  hay  en  los  efectos  jurídicos  de  derecho 
privado  entre  los  españoles  y  estranjeros ,  es  que  los  primeros  gozan 
del  beneficio  de  todas  las  leyes  ,  y  están  obligados  al  cumplimiento  dq 
todas  ellas ,  y  los  segundos  solo  á  algunas ,  respecto  á  las  que  se  hallau 


(1)  Ley  18,  Ül.  I,  Part.  VI. 

(2)  Arliculo  i  lio  la  Constitución . 
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sometidos  á  los  tribunales  del  reino.  La  línea  de  separación  entre  unns 
y  otras  leyes  dimana  tle  la  diversidad  de  derechos  que  comprenden:  las 
que  se  refieren  á  principios  universales,  admitidos  del  mismo  modo 
en  todos  los  pueblos,  á  reglas  de  seguridad  y  policía,  y  á  los  bie- 
nes inmuebles  sitos  en  España ,  son  ostensivas  á  los  estranjeros ;  pero 
no  asi  las  que  hacen  relación  á  la  constitución  de  la  familia ,  á  las 
sucesiones  y  á  todas  las  relaciones  personales ;  los  tratados  que  exis- 
ten entre  los  diferentes  gobiernos  vienen  ¿  ampliar  ó  á  limitar  estos 
principios. 

Ni  es  mas  útil  para  la  inteligencia  del  derecho  patrio  la  doctrina  de 
la  capitís-diminucion  mínima,  que  solo  serviría  para  aumentar  la  no- 
menclatura y  las  complicaciones  en  la  esplicacion  de  principios  que  se 
comprenden  mejor  sin  tantos  rodeos. 

Concluiré  haciéndome  cargo  de  la  doctrina  del  último  párrafo  de 
este  título.  En  el  caso  que  fueren  varios  los  parientes  mas  próximos 
del  huérfano  constituidos  en  el  mismo  grado,  todos  serán  llamados  á 
la  tutela,  teniendo  capacidad,  como  sucedía  entre  los  romanos.  Pero 
para  la  unidad  de  la  administración  y  en  obviacion  de  disturbios  futu- 
ros, podrá  uno  de  ellos  manifestar  al  juez  que  está  dispuesto  á  afianzar, 
administrando  solo;  ó  pedir  que  lo  haga  uno  de  los  otros:  estos  elegi- 
rán, y  el  juez  discernirá  el  cargo  al  designado;  sino  estuvieren  de 
acuerdo,  encargará  la  administración  al  mas  idóneo  y  útil  al  huérfano, 
exigiéndole  previamente  la  fianza  (1). 


TITÜLÜS  XVII. 

De  legitima  palrononun  tutela. 


Ex  eádem  lege  duodecim  tabula- 
rum  f  libertorum  et  libertarum  tu- 
tela ad  patronos  liberosque  eorum 
pertioet,  qu»  et  ipsa  legitima  tutela 
vocatur:  non  quia  nominatim  ei 
lege  de  hac  tutela  cavetur ,  sed  quia 
períndé  aecepta  est  per  interpreta^ 
tionem ,  atque  si  verbis  legis  intro- 
ducta esset.  Eó  enim  ipsd ,  qnó  hse- 
reditates  libertorum  libertarumque, 
ai  intestati  decessissent,  jusserat  lex 
ad  patronos  liberosve  eorum  perti- 


TITÜLO  XVIL 

De    la    tutela    legátima    de    los 
patronos. 


Por  la  misma  ley  de  las  Doce  Ta- 
blas la  tutela  de  los  libertos  y  de  las 
libertas  pertenece  á  los  patronos  y 
á  sus  descendientes.  Se  llama  legí- 
tima ,  no  porque  espresamente  esté 
establecida  en  la  misma  ley ,  sino 
porque  ha  sido  admitida  por  inter- 
pretación, viniendo  á  tener  igual 
fuerza  que  si  hubiese  sido  introdu- 
cida por  sus  palabras.  Efectivamente 
los  antiguos  creyeron  que  en  el  mis- 
mo hecho  de  dar  la  ley  la  herencia 


(I)    Ley  41,  tlt.  XVI,  Part.  VI. 
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nere ,  crediderunt  veteres ,  voluísse 
legem  etiam  tutelas  ad  eos  pertinere 
(cum  et  agnatos,  quos  ad  hsredita- 
tem  \ex  vocat,  eosdem  et  tutores 
esse  jussit)  (a):  quia  plerumqué,  ubi 
successionis  est  emolumentum  ,  ibi 
et  tutele  onus  esse  debet.  Ideó  au- 
tem  diximus  plebumqub  ,  quia  si  k 
feminá  impjubes  manumittatur,  ipsa 
ad  hsereditatem  vocatur  ,  cum  alius 
erü  tutor  (5). 


de  los  libertos  y  de  las  libertas,  que 
morían  sin  testar ,  á  los  patronos  y  á 
sus  hijos,  queria  que  les  pertenecie- 
se la  tutela  (pues  la  daba  igualmente 
á  los  agnados ,  á  los  que  llagaba  á 
la  herencia)  (a);  porque  casi  siempre 
el  cargo  de  la  tutela  debe  confiarse 
á  aquel  que  tiene  el  beneficio  de  la 
sucesión.  Decimos  eost  siempre^  por- 
que si  uno  que  no  ha  llegado  á  la 
pubertad  es  manumitido  por  una 
mujer,  á  pesar  de  que  esta  es  la 
llamada  á  la  herencia ,  otro  será  el 
tutor  (b). 


orígenes. 

(a)    Copiado  de  Gayo.  (§.  Id5,  Com.  I  de  sus  Inst.) 

(&)    Conforme  con  Quinto  Mucit)  Scevola.  (Ley  73,  tit.  XVII,  lib.  L  del  Dig.) 

Comentario. 

Ad  patronos, — Los  que  salían  de  la  esclavitud  no  tenían  agnados; 
por  eso  en  lugar  de  la  tutela  legítima ,  de  que  trata  el  título  anterior, 
se  introdujo  esta  para  suplirla,  cuando  los  manumitidos  no  habían  lle- 
gado á  la  pubertad. 

'  Per  interpretationem. — Esta  interpretación  debe  entenderse  la  de 
los  jurisconsultos,  que  estaban  autorizados  para  interpretar  públicamen- 
te el  derecho,  y  acerca  de  cuyas  respuestas  he  hablado  al  comentar  el 
párrafo  8  del  título  11. 

Cum  alius  erit  tutor. — Porque  la  madre  y  la  abuela  solamente  eran 
las  mujeres  admitidas  á  la  tutela  con  las  restricciones  establecidas  por 
la  ley. 


TITULÜS  XVIII. 

De  ¡egitima  parentum  tutela. 


Eooempló  patronorum  recepta  est 
et  alia  tutela ,  quse  et  ipsa  legitima 
vocatur.  Nam  sí  quls  filium  aut  fí- 
liam,  nepotem  aut  neptem  ex  filió, 
et  deincéps  impúberes  emancipave- 
rit,  legitimus  eorum  tutor  erit. 


TITULO  XVIIL 

De  la  tutela  legitima  de  los 


A  imitación  de  la  tutela  de  los  pa- 
tronos hay  otra,  que  también  se  lla- 
ma legítima;  porque  si  alguno  eman- 
cipa á  su  hijo  ó  hija ,  á  su  nieto  ó  á 
su  nieta,  hijos  de  hijo,  y  así  sucesi- 
vamente ,  antes  de  que  lleguen  á  la 
pubertad,  será  su  tutor  legítimo. 
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Conforme  con  Gayo.  ($.  175,  Gom.  I  de  sus  Inst.) 
C«nienUiri«. 

Exempló  patronorum. — La  tutela  de  los  ascendientes  ni  fue  es- 
tablecida en  las  Doce  Tablas,  ni  introducida  por  su  interpretación, 
pues  qne  no  llamaban  al  padre  para  suceder  al  hijo  emancipado,  como 
al  patrono  para  la  herencia  del  liberto.  Sin  embargo,  al  hablar  de  la 
emancipación  y  de  su  antigua  fórmula^  se  ha  dicho  que  por  la  cláusula 
de  fidueia^  que  se  interponia  en  la  última  venta,  el  padre  ó  el  abuelo 
retenían  un  patronato  sobre  el  «mancipado:  tal  es  el  origen  de  esta  tu- 
tela. Por  esto  se  le  da  el  nombre  de  fiduciaria^  que  después  ha  servido 
para  designar  la  que  correspondía  al  hijo  del  emancipante,  como  se 
verá  en  el  siguiente  título.  Mas  si  la  emancipación  se  hacia  sin  esta 
cláusula,  es  claro  que  la  tutela  correspondía  al  manumitente  como  pa- 
trono. Cayo  (i)  y  Ulpiano  (2)  llaman  también  fiduciaria  á  esta  tutela, 
nombre  que  no  podía  venir  entonces  de  la  cláusula  de  fiducia ,  que 
no  había  tenido  lugar,  sino  de  la  confianza  particular  que  había  depo- 
sitado el  padre  en  la  probidad  del  comprador  de  su  hijo. 

Legitima. — Esta  es  la  tercera  clase  de  tutela  legitima  de  que  ha- 
blan las  Instituciones.  No  puede  decirse  que  fuera  introducida  ni  por 
las  palabras,  ni  por  la  interpretación  de  las  Doce  Tablas:  no  por  sus 
palabras,  porque  solo  hablaban  de  la  tutela  de  los  agnados,  y  la  eman- 
cipación disolvía  los  vínculos  de  la  agnación ;  no  de  su  interpretación, 
porque*por  las  mismas  leyes  el  padre  no  era  llamado  á  la  sucesión  del 
hijo  emancipado ,  como  el  patrono  lo  era  á  la  del  liberto.  Cuando,  mo- 
dificándose el  rigor  del  antiguo  derecho,  fueron  los  padres  admitidos  á 
la  sucesión  de  los  hijos  emancipados,  según  en  su  lugar  se  espondrá, 
entonces  concurrió  en  ellos  el  principio  de  que,  como  llamados  á  la 
sucesión,  debían  serlo  también  á  la  tutela. 


TITÜLÜS  XIX. 


De  fiduciaria  tutela. 


Est  et  alia  tutela ,  qusB  fidttciaria 
appellatur.  Nam  si  parens  filium  vel 
filiam ,  nepotem  vel  neptem ,  vel 


TITULO  XIX. 


De  la  tutela  fiduciaria. 


Hay  otra  tutela  que  se  llama  fida- 
ciaría.  En  efecto ,  sí  el  ascendiente 
manumite  al  hijo  ó  hija,  al  nieto  ó 


(t)    SS- 166  7  195  del  Com.  I  do  sus  Inst 
«3)    $.  5  del  UU  XI  de  hos  Realas. 

Tomo  i. 
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deincéps  impúberes  manumiserit,  le- 
gitimam  nanciscitur  eorum  tute-- 
lam  (a) ;  quó  defunctó  si  liberi  viri- 
lis  sexus  extant ,  fiduciarii  tutores 
fiüorum  suorum,  vel  fratris,  vel  so- 
roris  et  ceterorum  efñciuntur  (b). 
Atqui  patrono  legitimo  tutore  mor- 
tuo,  liberi  quoqué  ejus  legitimi  sunt 
tutores :  quoniam  filius  quidém  de~ 
functi^  si  non  esset  k  vivó  patre 
emancipatus ,  post  obitum  ejus  sui 
juris  effíceretur,  nec  in  fratrum  po- 
testatem  recidere,  ideoque  nec  in 
tutelam ;  libertus  aulem  ,  si  servus 
mansisset ,  utiqué  eodem  jure  apud 
liberos  domini  post  mortem  ejus  fu- 
turus  esset  (c). 


nieta,  y  asi  sucesivamente,  antes  de 
la  pubertad,  adquiere  su  tutela  legi- 
tima (a) :  mas  á  su  muerte ,  si  tiene 
descendientes  varones ,  estos  serán 
tutores  fiduciarios  de  sus  hijos ,  de 
su  hermano,  de  su  hermana  ó  de  los 
demás  (b).  Sin  embargo ,  muerto  el 
patrono  ó  tutor  legítimo,  sus  descen- 
dientes son  también  tutores  legíti- 
mos. Esta  diferencia  dimana  de  que 
el  hijo  del  difunto ,  sino  hubiera 
sido  emancipado  por  su  padre ,  por 
la  muerte  de  este  seria  dueño  de  sí 
mismo ,  y  no  recaería  en  potestad 
de  sus  hermanos,  y  por  consecuen- 
cia ni  en  tutela ,  pero  el  liberto ,  si 
hubiera  permanecido  esclavo ,  hu- 
biera siempre  estado  sometido  á  los 
hijos  de  su  señor  después  de  la 
muerte  de  este  (c). 


OniGBNBS. 

(a)    Tomado  de  Ulpiano.  (§.  10,  ley  3,  tít.  IV,  lib.  XXVI  del  Dig.) 
(6)    Copiado  de  Modestino.  (Ley  4,  tít.  ,1V,  lib.  XXVI  del  Dig.) 
{e)    Conforme  con  Cayo.  ($.  175,  Com.  1  de  sus  Inst.) 

Comentirio. 

Fiduciaria., — La  cuarta  clase  de  tutela  legítima  es  la  fiduciaria^ 
que  tomó  este  nombre,  en  defecto  de  otro  esclusivamente  propio.  Que- 
da manifestado  en  el  título  anterior  el  origen  de  semejante  denomina- 
ción, aplicada  con  mayor  propiedad  á  la  tutela  ejercida  por  los  ascen- 
dientes que  habian  emancipado  á  descendientes ,  que  estaban  en  su 
poder  y  no  habian  llegado  á  la  pubertad. 

Legitimam  tutelam. — Conviene  observar  en  este  lugar  que  la  pala- 
bra legitimo  se  usa  en  un  sentido  lato,  es  decir,  comprendiendo  á  to- 
das las  tutelas  dadas  por  la  ley :  en  un  sentido  mas  estricto  se  limitaba 
á  lo  que  pro  venia  de  las  Doce  Tablas  y  de  su  interpretación.  En  esta 
última  acepción  solo  serian  legítimas  las  tutelas  de  los  agnados,  de  los 
patronos  y  de  sus  hijos. 

Quoniam  filius  defuncti. — No  es  exacta  la  razón  que  da  aqui  Jus- 
tiniano;  para  conocerlo  basta  solo  considerar  el  caso  de  emancipación 
del  nieto  hecha  por  el  abuelo:  muerto  este,  el  padre  será  tutor  fiducia- 
rio, y  sin  embargo  si  el  hijo  no  hubiera  sido  emancipado,  recaería 
bajo  su  poder.  La  razón  es  otra:  por  la  ley  de  las  Doce  Tablas  los  hi- 
jos del  patrono  eran  llamados  á  la  sucesión  del  liberto  y  debía  por  lo 
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tanto  corresponderles  la  tutela  :  mas  no  tenían  ni  el  mismo  derecho  de 
sucesión  ,  ni  la  misma  carga  de  la  tutela  los  hijos  del  emancipante. 
Aunque  en  el  imperio  de  Anastasio  se  dio  el  derecho  de  suceder  á  los 
hermanos  del  emancipado  (1) ,  siguieron  denominándose  tutores  fidu- 
ciarios y  sin  duda  porque  no  eran  llamados  á  la  herencia  por  la  ley  de 
las  Doce  Tablas. 


It^  tamen  hi  ad  tutelam  vocantur, 
si  perfectcB  atatis  sint.  Quod  nostra 
coDstitutio  generalitér  in  ómnibus 
iQtelis  et  curationíbus  observan  prae- 
cepit. 


Se  entiende  que  estos  son  llama- 
dos á  la  tutela ,  si  han  llegado  á  la 
edad  de  capacidad  perfecta  ;  lo  que 
nuestra  constitución  ha  prescrito  por 
regla  general  para  todas  las  tutelas  y 
curadurías. 


orígenes. 

Esta  constitución  es  la  ley  5,  tít.  XXX,  lib.  V  del  Cóá. 

Gemeitarit. 

PerfectcB  cetatis. — Esto  es,  la  edad  de  veinte  y  cinco  años,  requi- 
sito esencial  para  el  desempeño  de  toda  clase  de  tutela  (2).  Debe  aña- 
dirse aquí  que  los  tutores  legítimos,  á  diferencia  de  los  testamentarios, 
debían  ser  aptos  física  y  moralmente  al  tiempo  de  necesitarse  el  tutor; 
que  por  su  defecto  el  cargo  pasaba  al  siguiente  en  grado ;  y  que  por 
su  rehabilitación  no  se  encargaba  de  las  funciones,  que  ya  habían  sido 
confiadas  ¿  otro. 

Concluiré  este  tratado  de  tutelas  legítimas  reproduciendo  lo  que 
antes  queda  dicho ,  á  saber  :  que  la  igualación  de  los  derechos  de  la 
agnación  y  cognación  hecha  por  Justiniano  vino  á  dejar  sin  efecto  gran 
número  de  las  disposiciones  que  comprende. 


TITULÜSXL 

De  AtiK^no  tutore  ,  et  eo  ,  qui  ex 
lege  Julia  et  Títia  dabatur. 


TITULO  XX. 

Del  tutor  AtiUaiio,   y  del  dado 
virtud  de  la  ley  Julia  y  Tida. 


Cuando  ni  el  ascendiente  ha  provisto  de  tutor  á  sus  descendientes^ 
ni  la  ley  por  medio  de  sus  llamamientos  suple  la  falta,  el  magistra- 
do, que  viene  á  personificar  á  la  sociedad  en  este  deber  humanitario 
y  benéfico,  hace  la  elección.  Asi ,  después  de  haber  hablado  el  Empe- 
rador de  la  tutela  testamentaria  y  legítima ,  pasa  á  tratar  en  este  título 
de  la  judicial  ó  dativa.  Los  que  la  desempeñaban  tenían  el  nombre  de 
tutores  Atilianos,  por  ser  esta  tutela  institución  de  la  ley  Atilía  :  des- 


(1)    Ley  4,  lit.  XXX,  lib.  V  dol  Cód. 
(3)    Loy  5,  tu.  XXXI,  lib.  V  del  Gód. 
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pues  los  intérpretes  les  haa  dado  también  el  de  dativos ,  que  es  el  ge- 
neralmente recibido,  ú  bien  no  fue  osado  por  los  jurisconsultos  ro- 
manos,  quienes  por  el  contrario  antiguamente  aplicaron  el  epíteto  de 
dativos  á  los  tutores  testamentarios,  como  lo  hacen  Ulpiane  (i)  y  Ca- 
yo (2).  Teófilo  en  su  Paráfrasis  dice  q,ue  los  tutores  nombrados  en 
virtud  de  las  leyes  Julia  y  Tícia,  se  llamaban  Julioticianos. 


Si  cui  nullus  ommno  tutor  íueral 
ei  dabatar  ín  urbe  quidem  Roma  á 
pnetore  urbano  et  mqjore  parte  tri- 
jiunorum  plebis ,  tutor  ex  lege  AH- 
liá ,  in  provinciis  vero  ^  pnesidibus 
provinciarum  ex  lege  Julia  et  Ti~ 
tiá  (a).  Sed  et ,  si  testamentó  tutor 
sub  conditione  ,  aut  die  certd  datus 
íuerat ,  quamdiü  conditio  aut  dies 
pendebat,  ex  iisdem  legibus  tutor 
dari  poterat.  Itém  si  puré  datus  fue- 
raty  quamdiü  nemo  ex  testamentó 
hceres  existat ,  tamdiú  ex  iisdem  le- 
gibus tutor  petendus  erat,  qui  desi- 
nebat  tutor  esse,  si  conditio  extiterit, 
aut  dies  venerit ,  aut  hs^res  extite- 
rit  (b).  Ab  hostihus  quoqué  tutore 
captó  f  ex  bis  legibus  tutor  peteba- 
tur ,  qui  desinebat  esse  tutor ,  si  is, 
qui  eaptus  erat ,  in  civitatem  rever- 
sus  ñierat :  nam  reversus  recipiehat 
tutelam¡nre  postliminii  (c). 


Se  daba  tutor  á  aquel  que  no  le 
tenia ,  en  Roma  por  el  pretor  urba- 
no y  la  mayor  parte  de  los  tribu- 
nos de  la  plebe  en  virtud  de  la  ley 
Atilia ;  y  en  las  provincias  por  sus 
presidentes,  en  virtud  de  la  ley  Julia 
y  Ticia  (a).  En  el  caso  de  que  el  tu-  | 
tor  testamentario  fuera  nombrado 
condicionalmente ,  ó  desde  cierto 
término ,  mientras  estaban  pendien- 
tes la  condición  ó  el  día ,  se  podia 
dar  tutor  por  estas  mismas  leyes. 
Del  mismo  modo  cuando  estaba  nom- 
brado puramente,  mientras  no  exis- 
tia heredero  en  virtud  del  testamen- 
to ,  era  necesario  pedir  otro  tutor 
según  dichas  leyes,  y  este  dejaba  de 
serlo  cuando  se  cumplía  la  condi- 
ción ,  ó  llegaba  el  dia  ,  ó  babia  he- 
redero (b).  Cogido  el  tutor  por  los  3 
enemigos ,  debia  pedirse  otro  según 
las  leyes  referidas.  El  elegido  en  este 
caso  dejaba  de  serlo ,  si  volvia  á  la 
ciudad  el  que  habia  sido  hecho  cau- 
tivo ;  porque  á  su  vuelta ,  por  de- 
recho de  postlimink) ,  recobraba  la 
tutela  (c). 


(a)  Copiado  casi  literalmenle  de  Cayo.  {%   i85,  Com.  I  de  sus  Insl.) 

(b)  Tomado  de  Cayo.  ($.  i86,  Com.  I  de  sus  Inst.) 

{e)    Copiado  casi  literalmente  de  Cayo.  (S-  i87,  Com.  I  de  sus  Inst.) 

Comeitario. 

Nullus  omninó. — Esto  es,  ni  testamentarios,  ni  legítimos,  ó  los 
que  se  comprendían  bajo  estas  dos  denominaciones ,  á  saber  :  los  con- 
firmados por  el  magistrado  y  los  fiduciarios. 


(1)    %.  14  del  til.  XI  de  sos  Reglas. 
(3)    S.  154  del  Com.  1  de  sas  iDst. 
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Et  majare  parte. — Siendo  diez  los  tribunos  de  la  plebe  debían  con- 
venir en  la  elección  á  lo  menos  seis  de  ellos ,  ademas  del  pretor :  las 
palabras  del  texto  implícitamente  envuelven  que  los  tribunos  que  no 
estuvieran  conformes  no  podian  oponerse,  esto  es,  que  en  la  tutela  no 
tenían  el  veto  que  en  otros  casos  les  competía. 

Ex  lege  AiÜiá. — Al  tratar  de  los  plebiscitos  manifesté  que  con  fre- 
cuencia se  les  daba  el  nombre  de  leyes :  así  sucede  en  el  caso  presente, 
porque  la  ley  Atilia  era  un  plebiscito.  Su  antigüedad  es  incierta ;  Tito 
Livio  habla  ya  de  su  disposición ,  y  Heineccio  la  atribuye  al  año  443 
de  la  fundación  de  Roma ,  apoyándose  en  que  entonces  era  tribuno 
Atilío Régulo;  conjetura  que,  lejos  de  contradecir,  se  acomoda  á  lo 
que  dicen  Antonio  Agustín  y  Gravina. 

Ex  lege  Julia  et  Titiá. — Esta  ley  generalmente  se  asigna  á  la  época 
de  Augusto  y  al  año  723  de  la  fundación  de  Roma.  Teófilo,  poco  con- 
forme con  cuantos  fragmentos  quedan  de  los  jurisconsultos  antiguos, 
dice  que  fueron  dos  leyes.  No  encuentro  ningún  fundamento  para 
adherirme  á  su  opinión. 

Quamdiü  conditio  aui  dies. — Puede  establecerse  como  regla  gene- 
ral, que  en  todas  aquellas  ocasiones  en  que  está  pendiente  la  tutela  tes- 
tamentaria ,  hay  lugar  á  la  dativa  y  no  á  la  legítima.  El  tutor  nom^ 
brado  en  este  caso  tendrá  solamente  el  carácter  de  interino,  y  deberá 
asa  tiempo  ceder  sus  funciones  al  tutor  testamentario,  ó  si  faltara  la 
condición  ó  la  esperanza  de  que  este  lo  fuera ,  al  legítimo. 

Nemo  hceres  existat. — Todo  el  testamento  lomaba  su  fuerza  de  la 
adición  de  la  herencia ,  como  oportunamente  manifestaré :  mientras 
esta  permanecía  en  suspenso,  ninguna  de  las  disposiciones  del  testador 
era  eficaz:  y  asi  pued^  decirse  que  en  el  intermedio  el  nombramiento 
de  tutor,  aunque  fuera  puro,  estaba  pendiente  de  la  condición  de  la 
adición.  No  sucedía  esto  en  aquellas  ocasiones  en  que,  como  se  espon- 
drá oportunamente,  había  en  virtud  de  la  misma  ley  un  heredero, 
que  lo  era  desde  el  momento  de  la  muerte  del  testador,  sin  necesidad 
de  ningún  acto  de  adición. 

Ab  kostibus  captó. — La  doctrina  del  texto  no  se  aplicaba  solamente 
al  tutor  testamentario,  como  parecen  indicarlo  las  palabras  que  an- 
teceden (1). 

Recipiebat  tutelam. — En  el  caso  de  que  el  tutor  muriera  en  el  cau- 
tiverio, no  continuaba  el  dativo  dado  en  el  intermedio,  sino  que  ha- 
bía lugar  á  la  tutela  legítima  (2). 

3     Sed  ex  his  legibus  tutores  pu-  i      Dejaron  de  darse  tutores  á  los  pu- 
pillb  desierunt  dari ,  posteaqu¿im  |  pilos  por  estas  leyes ,  cuando  los 

(1)  S.  %  ley  1,  tíL  IV,  lih.  XXXI  del  Dig. 
(S)  \,  %  ley  3,  tit.  IL  lib.  XXXI  del  Dig. 
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primó  cónsules  papillis  utríusque 
sexus  tutores  e^c  inquisitione  daré 
coeperunt,  deindé  prcetores  ex  cons- 
titutionibus  (a).  Ñam  suprascriptis 
legihus  ñeque  de  cautione  h  tutori- 
bus  exigendá  ,  rem  salvam  pupillis 
fore  9  ñeque  de  compellendis  tutori- 
busad  tutelsadministrationem  quic- 
quam  caveto r. 


cónsules  primeramente  comenzaron 
á  nombrarlos  con  investigación ,  y 
después  los  pretores  con  arreglo  á 
las  constituciones  (a)  :  porque  las 
referidas  leyes  nada  p reven ian  ni  so- 
bre la  fianza  que  debia  exigirse  á  los 
tutores  para  garantir  los  intereses 
de  los  pupilos ,  ni  sobre  los  medios 
de  compelerlos  á  la  administración 
de  la  tutela. 


orígenes.  , 

(a)    Conforme  con  Cayo.  (§.  200,  Com.  I  de  sus  Inst.) 
Comentarlo. 

Primó  cónsules, —  Suetonio  dice  que  en  tiempo  del  Emperador 
Claudio  se  concedió  á  los  cónsules  el  derecho  de  dar  estraordinaria- 
mentc  tutores  á  los  huérfanos:  Plinio  que  esto  duró  hasta  el  tiempo 
de  Trajano:  y  Modestino  que  la  autoridad  consular  suplía  los  defec- 
tos del  nombramiento  hecho  por  el  padre  (1),  esto  es,  que  los  cónsules 
confirmaban  el  tutor  testamentario  en  los  casos ,  ya  mencionados,  en 
que  el  nombramiento  hecho  por  el  padre  requería  la  aprobación  del 
magistrado.  Los  cónsules,  al  efecto,  inquirían  la  condición,  índole  y 
fortuna  del  tutor,  y  procuraban  poner  al  pupilo  á  cubierto  de  toda 
clase  de  perjuicios. 

PrcBtores  ex  constitutionibus, — El  derecho  de  nombrar  tutores  fué 
restituido  á  la  pretura  en  el  imperio  de  M.  Antoníno  el  filósofo,  que 
creó  al  efecto  un  pretor  especial,  al  que  se  llamaba  pupilar  ó  tutelar , 
por  las  funciones  de  que  estaba  encargado.  Esta  magistratura  duró  en 
Roma  por  bastante  tiempo. 

Nam  suprascriptis  legihus. — Las  dos  razones  que  da  Justiniano 
no  sirven  para  probar  lo  que  pretende ,  porque  ninguna  es  peculiar  á 
esta  clase  de  tutelas :  el  afianzamiento  comprende  aun  mas  á  la  tutela 
legítima  que  á  la  dativa,  y  la  coacción  es  común  á  las  tres  clases  que 
se  conocen. 


Sed  hoc  jure  utimur ,  ut  Rom» 
quidém  prcefectus  urhi ,  vel  prsetor 
secundiím  suam  jurisdictionem ,  in 
provinciis  autem  prsesides  ex  inqui- 
sitione tutores  crearent  (a) ,  vel  ma- 
gistratus  jussu  prcesidum^  si  non 
sint  magnas  pupilli  facultates  (&). 
Nos  autem  per  constitulionem  nos- 


Pero  el  derecho  vigente  en  la  ac- 
tualidad es  que  en  Roma  el  pre- 
fecto de  la  ciudad  ,  ó  el  pretor ,  se- 
gún su  jurisdicción  ,  y  en  las  pro- 
vincias sus  presidentes ,  den  tutores 
con  investigación  (a) ,  ó  los  magis- 
trados por  mandado  de  los  presi- 
dentes ,  sino  es  grande  la  fortuna 


(I)    §.  I,  ley  I,  lit.  111,  lib.  XXXI  del  Díg. 
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tram  et  hnjusmodi  difficultates  ho- 
minam  resecantes»  nec  expectaiá 
jussione  prsesidum ,  disposuimus ,  si 
facultas  pupilli  vel  adulti  usque  ad 
quingentos  solidos  valeat ,  defenso- 
res civitatum  (oná  cum  ejusdem  ci- 
Títatis  religiosissimo  antistite,  vel 
apiid  alias  publicas  personas) ,  vel 
magistratus ,  vel  jaridícum  Álexan- 
drinsB  civitatis ,  tutores  vel  curato- 
res  creare ,  legitima  cautela  secun- 
dúm  ejusdem  constitutionis  normam 
prcestandá,  videlicét  eorum  periculó^ 
qui  eam  accipiunt  (c). 


del  pupilo  (&).  Has  nosotros  quitan- 
do semejantes  dificultades,  dispusi- 
mos en  una  constitución :  que  sin 
esperar  á  las  órdenes  de  los  presi- 
dentes, en  los  casos  en  que  la  fortu- 
na del  pupilo  ó  del  adulto  no  esceda 
de  quinientos  sólidos ,  los  tutores  y 
curadores  sean  nombrados  por  los 
defensores  de  las  ciudades  (en  unión 
con  el  religiosísimo  obispo  ó  por  las 
otras  personas  públicas),  por  los  ma- 
gistrados ó  por  el  juez  de  Alejan- 
dría ,  debiendo  darse  la  caución  le- 
gal al  tenor  de  la  misma  constitu- 
ción, esto  es ,  á  riesgo  de  los  que  la 
reciben  (c). 


(a)  Conforme  con  Trifonino.  (§.  3,  ley  45,  til.  I,  lib.  XXVII  del  Dig. ) 

(b)  Conforme  con  Ulpiano.  (Leyes  i  y  3  ,  lít.  V,  lib.  XXVI  del  Dig. ) 

(c)  Conforme  con  la  ley  30,  tít.  IV,  lib.  I  del  Código,  que  es  la  constitución  á 
que  se  refiere. 

Comentarlo. 

Proefectus  urbi, — Incierta  es  la  época  en  que  se  concedió  la  atri- 
bución de  dar  tutores  á  las  diferentes  magistraturas  de  que  habla  el 
texto. 

Secundiim  suaunjurisdictionem. — La  interpretación  mas  natural  y 
sencilla  que  admiten  estas  palabras  es  que  el  prefecto  de  la  ciudad  y  el 
pretor  solo  podian  dar  tutores  en  el  territorio  de  su  jurisdicción  y  á  los 
que  estaban  sujetos  á  ella.  Teófilo  en  su  paráfrasis  á  este  texto  dice  que 
hay  personas  á  quienes  el  prefecto  y  no  el  pretor  puede  dar  tutores: 
su  autoridad  es  favorable  á  la  opinión  de  los  que  piensan  que ,  según 
la  diversa  calidad  de  los  pupilos,  era  el  uno  ó  el  otro  de  estos  magis- 
trados el  que  hacia  el  nombramiento.  Me  parece  que  la  competencia 
de  Teófilo,  al  tratar  de  cosas  que  existían  en  su  tiempo,  no  debe  dejar 
lugar  á  dudas. 

Ex  inquisiiione. — Esta  investigación  se  referia  á  la  utilidad  del 
nombramiento ,  y  debia  comprender  la  moralidad,  condición  y  fortuna 
del  tutor,  y  cuanto  se  creia  que  podia  interesar  al  pupilo. 

Jusm  príBsidum, — La  facultad  de  nombrar  tutores  por  regla  ge- 
neral no  podia  delegarse,  porque  no  dimanaba  de  la  jurisdicción  or- 
dinaria del  magistrado ,  sino  de  una  ley  especial ,  y  las  atribuciones 
concedidas  asi  al  juez  no  eran  delegables  (1).  Agrégase  á  esto  que 

(4)    hPJ  1,  líl.  XX,  lib.  I  del  Dig. 
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el  acto  de  dar  tutor  era  legitimo,  y,  como  tal,  no  admitía  procura- 
dor (1).  Por  esto  la  ley  tenia  que  autorizar  estas  delegaciones  en  los 
casos  en  que  quería  hacerlas  eficaces. 

Nec  expectatá  jussione, — La  doctrina  establecida  en  el  texto  ante- 
rior qued^  subsistente  en  la  parte  que  hacia  referencia  al  nombra- 
miento de  tutores  en  Constantinopla,  y  en  las  provincias  si  escedía 
de  quinientos  sólidos  el  caudal  del  pupilo.  Solo  cuando  no  llegaba 
én  las  provincias  á  esta  cantidad  era  aplicable  la  nueva  determinación 
de  Justiniano. 

Alias  publicas  personas. — Alude  á  los  magistrados  de  cada  ciudad. 

Eorum periculó.'^E^io  es,  por  cuenta  y  riesgo  de  los  magistrados 
menores,  que  son  los  que  reciben  la  fianza.  Debe  observarse  que  la 
fianza  que  debían  exigir  los  magistrados  de  segundo  orden ,  reemplaza- 
ba á  la  investigación  que  hacían  los  superiores. 


Impúberes  autem  in  tutela  essa, 
naturali  jure  conveniens  est ,  ut  is, 
qui  perfecta  setatis  non  sit,  alterius 
tutela  regatur  (a).  Gum  igitur  pupil- 
lorum  pupillarumque  tutores  negó- 
tia  gerunt ,  post  pubertatem  tutelse 
juditió  rationem  reddunt  (b). 


Conforme  es  al  derecho  natural  I 
que  los  impúberos  estén  en  tutela, 
para  que  el  que  no  tiene  la  edad  ne- 
cesaria para  dirigirse  ,  esté  bajo  la 
protección  de  otro  (a).  Administran- 
do los  tutores  los  asuntos  de  los  pu- 
pilos y  de  las  pupilas,  después  de  la 
pubertad  dan  cuenta  por  la  acción 
de  tutela  (b). 


(a)  Copiado  de  Cayo.  ({.  198,  Com.  I  de  sus  Inst.) 

(b)  Tomado  de  Cayo.  (§.  191 ,  Com.  I  de  sus  Inst. ) 

Comentario. 

Naturali  jure. — Conforme  es  á  la  razón  y  á  las  instituciones  de 
todos  los  pueblos  cultos  que  los  que  por  la  debilidad  de  su  edad  no 
pueden  dirigir  su  persona  y  cuidar  de  sus  intereses ,  estén  bajo  una 
vigilancia  mas  inmediata  que  la  de  la  ley :  en  este  sentido  puede  de- 
cirse que  la  tutela  es  de  derecho  natural;  su  forma,  sin  embargo, 
es  de  derecho  civil.  No  sucedía  lo  mismo  con  la  tutela  perpetua  á  que 
por  derecho  antiguo  estaban  sujetas  las  mujeres ,  porque  el  derecho 
civil  la  introdujo  para  impedir  que  dispusieran  de  sus  bienes  en  vida 
ó  por  última  voluntad,  sin  el  consentimiento  de  los  que  esperaban  la 
sucesión  (2). 


(I)    Ley  77,  tU.  XVÜ,  lib.  L  del  Dig. 
(S)    §.  193  de  las  Inst.  de  Cayo. 
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Post  jmhertatetn.  —  La  obligación  que  tienen  los  tutores  de  dar 
euentas  es  común,  por  regla  general,  á  todos  los  que  administran.  La 
razón  de  que  las  den  después  de  la  pubertad  consiste,  según  dice  Ul- 
piano,  en  que  sería  absurdo  exigirlas  del  que  aun  desempeñaba  su 
cargo  (i).  Mas  debería  darlas  asi  que  cesase  en  sus  funciones,  si  esto 
se  verificase  antes  de  entrar  el  pupilo  en  la  pubertad. 

TfUelw  judiciS.-—Eí!í  lugar  mas  oportuno  se  hablará  del  cuasi- 
contrato de  toiela  y  de  las  acciones  que  produce. 

C^owpouutoft    )<  toé  iccUÍucU  )e   céU  (ínilo  coü  loé  Ikl  <^ucÍm 


t^pciiicí. 


Las  leyes  españolas  conformes  con  las  doctrinas  de  los  dos  últimos 
párrafos  áe  este  título,  en  que  deduce  Justiniano  la  tutela  del  derecho 
natural  (2),  é  impone  al  tutor  la  obligación  de  rendir  cuentas  (3),  es- 
tablecen la  competencia  de  los  jueces  para  dar  tutores,  arreglándose  á 
nuestra  organización  judicial.  En  su  virtud  debe  dar  tutor  el  juez  del 
domicilio  del  huérfano ,  ó  el  del  pueblo  de  su  nacimiento ,  ó  del  de  su 
padre,  ó  el  del  lugar  en  que  están  la  mayor  parte  de  sus  bienes  (4). 
Coneurríendo  diferentes  nombramientos ,  prevalece  el  primero ,  é  ig- 
norándose cuál  sea  este,  el  del  juez  del  domicilio.  Según  la  práctica 
vigente,  el  nombramiento  y  el  discernimiento  suelen  hacerse  en  el  pue- 
blo donde  radica  la  testamentaría  del  padre.  Con  el  objeto  de  que  no 
queden  los  huérfanos  sin  tutor,  se  impone  la  obligación  de  pedirlo  á 
ios  parientes  llamados  á  la  sucesión ,  los  qv^e  no  haciéndolo  pierden  el 
derecho  á  la  herencia:  en  su  defecto  pueden  todos  solicitarlo ,  porque 
esta  acción  es  popular  (5). 

TITÜLÜSXXL  I  TITULO  XXL 

De  anotoritato  tutorum.  De  la  antorídMl  de  los  tatoret. 


Al  enunciar  el  epígrafe  de  este  título  parece  que  va  á  tratar  el 
Emperador  de  la  administración  de  los  tutores:  no  lo  hace  así, 
sino  que  se  limita  á  hablar  del  modo  y  casos  en  que  interponen  su 


(i)  f.  4  de  U  ley  9 ,  Ut.  XXIV ,  lib.  XXVII  dnl  Dig. 

(i)  Príneipio  de  la  ley  16,  til.  VI,  Part.  VI. 

(3)  Leyí4,Ul.VI,Parl.  VI. 

(4)  Ley  14,  lít.  XVI,  Parl.  VI. 

(5)  La  mitma  ley  13. 

•  Tomo  i. 
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autoridad^  palabra  que,  como  se  verá»  tenia  entre  los  romanos  un  sen- 
tido muy  limitado.  Supliré  lo  que  falta  á  las  Instituciones ,  estractando 
sucintamente  del  Digesto  las  decisiones  que  pueden  considerarse  como 
principales. 

Las  obligaciones  del  tutor  empiezan  antes  de  entrar  en  el  ejercicio 
de  su  cargo.  Debiendo  tomar  posesión  de  él,  según  se  dirá,  luego  que 
sabe  su  nombramiento ,  incurre  en  responsabilidad  si  deja  de  hacerlo, 
y  de  su  cuenta  son  los  perjuicios  que  se  originen  al  pupilo  (i).  Pre- 
viamente á  su  administración  ha  de  dar,  por  regla  general,  la  fianza 
de  que  se  tratará  mas  adelante,  prestar  juramento  de  desempeñar 
lealmente  su  cargo  ^  y  formar  delante  de  personas  públicas  el  inventa- 
rio de  los  bienes  del  huérfano  (2),  como  espresamente  no  se  lo  haya 
prohibido  el  testador,  so  pena  de  ser  removido  como  sospechoso  (3). 
Antes  de  cumplir  con  todas  estas  formalidades,  solo  puede  hacer  las 
cosas  que  sean  tan  urgentes ,  que  su  demora  ocasionara  perjuicios  irre- 
parables (4). 

Encargado  de  su  oficio  el  tutor  debe  procurar  hacer  cuanto  con- 
venga á  la  persona  que  se  le  ha  confiado  y  á  sus  bienes:  de  aqui  es  que 
tiene  dos  clases  de  obligaciones:  unas  para  dirigir  al  pupilo,  y  otras 
para  la  administración  de  sus  intereses. 

Por  lo  que  hace  á  la  persona ,  debe  cuidar  de  darle  alimentos  y 
educarlo  según  la  calidad  de  su  familia  y  la  cuantía  de  sus  bienes  (K). 
Si  se  trata  de  fijar  el  lugar  donde  el  pupilo  haya  de  ser  alimentado  y 
educado,  la  autoridad  del  magistrado  es  la  que  lo  decide,  si  bien 
este  deberá  seguir  la  voluntad  espresa  del  padre,  á  no  ser  que  con- 
sideraciones justas  le  aconsejen  otra  cosa ,  teniendo  en  cuenta  el  mayor 
afecto  de  la  madre,  de  los  ascendientes,  y  de  los  demás  parientes 
del  huérfano ,  y  el  peligro  de  confiarlo  á  los  que  son  llamados  á  la 
sucesión  (6). 

Por  lo  que  concierne  al  patrimonio  del  pupilo  debe  el  tutor  pres- 
tar la  misma  diligencia  que  si  fueran  suyos  los  bienes  que  adminis- 
tra (7),  y  conservarlos  y  aumentarlos  todo  cuanto  le  sea  posible.  Asi 
debe  enagenar  los  bienes  muebles,  cuando  son  inútiles  ó  no  pueden 
ser  conservados;  pagar  las  deudas;  exigir  los  créditos  (8);  percibir 
las  rentas;  depositar  el  dinero;  emplearlo  ó  bien  en  la  adquisición 


(i)  i  1  de  la  ley  1,  Ut.  Vil,  lib.  XXVI  del  Dig. 

(3)  Novela  7S,  cap.  8,  y  principio  de  la  ley  7,  Ut.  VU,  lib.  XXVI  del  Dig. 

(3)  $.  i,  ley  13,  Ut.  Ll,  lib.  V  del  Cód. 

(4)  f.  inicial  de  la  ley  7,  Ut  Vil,  lib.  XXVI  del  Dig.;  y  i,  3  y  5  del  Ut.  XLII,  lib.  V  del 
Código. 

(5)  g.  3  de  la  ley  i),  y  principio  de  la  13  del  Ut.  VU,  lib.  XXVI  del  Dig. 

(6)  Titulo  II,  lib.  XXVII  del  Dig.;  y  Ut.  XLIX,  lib.  V  del  C6d. 

(7)  Principio  de  la  ley  i,  Ut.  111,  lib.  XXVII  del  Dig. 

(8)  S-  9  de  la  ley  5,  y  i  de  la  7,  tit.  VII,  lib.  XXVI  del  Dig. 
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de  propiedades,  ó  bien  imponiéndolo  á  ¡Dieres  (1)  dentro  délos  seis 
meses  del  primer  año  de  la  tutela ,  y  dentro  de  dos  en  los  demás  años; 
y  por  último,  defender  al  pupilo  en  justicia  demandando,  respondien- 
do y  apelando  (2). 

Mas  no  siempre  interviene  el  tutor  del  mismo  modo  en  los  negocios 
del  pupilo,  pues  que  unas  veces  obra  por  él  y  otras  interpone  su 
aatorídad.  Para  aclaración  de  las  materias  comprendidas  en  este  título, 
y  de  otras  que  se  ofrecerán  mas  adelante ,  debo  esponer  algunas  con- 
sideraciones generales  acerca  de  la  división  de  la  edad  entre  los  ro- 
manos. El  jurisconsulto  Savigny  la  esplica  con  tal  claridad  y  lógica, 
que  creo  conveniente  seguir  la  esposicion  de  sus  doctrinas  en  este 
punto  interesante. 

El  hombre  á  su  nacimiento  está  absolutamente  privado  de  razón; 
pero  entre  este  estado  y  el  desarrollo  completo  de  su  inteligencia ,  bay 
UQ  progreso  sucesivo  y  casi  imperceptible.  El  derecho  encuentra  aquí 
dos  dificultades  :  la  incertidumbre  del  término  de  la  vida,  y  la  des- 
igualdad del  desenvolvimiento  intelectual  de  los  individuos.  Las  ne- 
cesidades de  la  práctica  exigen  que  se  dé  una  solución  perentoria  á  este 
doble  problema,  fijando  reglas  positivas,  único  medio  de  orillar  la  difi- 
cultad. Tres  son  las  grandes  épocas  que  reconoce  el  derecho  romano  en 
la  vida,  las  cuales  la  dividen  en  cuatro  períodos  jurídicos.  ^ 

1.^  Desde  el  nacimiento  hasta  cumplidos  los  siete  años :  los  que 
están  en  esta  edad  se  denominan  infantes ,  qui  fari  non  possunt» 

%?  Desde  los  siete  años  hasta  el  fin  de  los  catorce  ó  de  los  doce, 
segon  el  sexo ,  qui  fari  possunt ,  ó,  como  dicen  los  modernos,  infantiá 
majores. 

Estos  dos  períodos  comprenden  la  época  de  la  impubertad  :  en  ellos 
se  da  á  los  jóvenes  el  nombre  de  impúberos  (3). 

3.^  Desde  los  catorce  ó  los  doce  años  respectivamente  hasta  los 
veinte  y  cinco  adolescentes ,  adtdíi. 

Esta  época  y  los  dos  períodos  anteriores  de  la  edad  de  la  impuber- 
tad, forman  la  minoría. 

4.^  Desde  los  veinte  y  cinco  años  hasta  la  muerte  majorennes  6 
mayores. 

Los  que  están  comprendidos  en  estos  dos  últimos  períodos  son 
fúberos. 

Claro  es  que  las  doctrinas  que  en  este  título,  y  en  los  preceden- 


(i)  Principio  de  la  ley  3,  y  %%.  3,  3, 4,  7, 10  y  11  de  la  7  del  lit.  VH,  lib.  XXVI  del  Díg. 

(S)  fS.3y3dela  leyl,lli.  Vil,  lib.  XXVI  del  Dig.;yley  11,  tit.XXXVlI,lib.  Vdel  Gód. 

(3)  lai  palabras  púberos  é  impúberos  tan  frecuentes  en  el  foro  y  en  la  esencia ,  de  que  antes 
deahonhe  osado ,  qaizá  serán  tachadas  como  poco  castizas  por  algnnos.  No  encontrando  otras 
moBómias  para  csprosar  la  misma  idea,  prefiero  su  uso  á  la  complicación  qoo  producirla  el  tra- 
ían de  eriUrlas. 
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tes  y  siguientes ,  se  refieren  á  la  tutela ,  coBtieneñ  solo  los  dos  pri- 
meros períodos  de  la  vida  que  están  comprendidos  en  la  época  de  la 
impubertad  :  por  esto  debo  limitarme  aquí  á  hablar  de  ellos. 

La  pubertad  sirvió  de  base  á  la  primera  división  que  lo6  antiguos 
hicieron  de  la  vida »  y  á  la  línea  de  separación  de  la  mayorní  y  de  la 
minoría :  el  varón  desde  elja  tenia  plena  libertad  de  obrar,  y  la  mujer, 
saliendo  de  la  tutela  papilar,  entraba  en  la  perpetua.  Mas  esto  tuvo 
alteraciones  tanto  con  relación  al  tiempo  anterior  como  al  posterior 
á  b  pubertad.  Las  anteriores  á  ella,  únicas  que  aquí  corresponden, 
son  la  infancia ,  la  proximidad  i  la  infancia ,  y  la  proximidad  á  la 
pubertad.  Conviene  examinar  la  raion  por  qué  se  introdujeron  estas 
variaciones. 

El  derecho  antiguo  incapacitaba  absolutamente  á  los  impúberos 
para  intervenir  en  los  actos  jurídicos ;  así  es  que  todo  debia  hacerlo  por 
ellos  el  tutor.  Mas  la  aplicación  rigurosa  de  este  principio  los  perjudi- 
caba, porque  exigiéndose  el  concurso  de  las  partes  interesadas  pura  las 
principales  transacciones  de  la  vida,  como  la  mancipación ,  la  estipula- 
ción y  la  venta,  quedaban  privados  de  su  participación ,  pues  que  la 
representación  del  tutor  no  era  suficiente  atendidas  las  fórmulas  y  la 
jurisprudencia  ritual  de  la  antigüedad.  Para  remediar  en  parte  este  in- 
conveniente, se  empex6  á  dar  consideración  jurídica  á  los  actos  de  los 
próximos  á  la  pubertad ;  esto  se  hizo  teniendo  presente  que  su  habilita- 
ción al  llegar  á  la  edad  viril  se  fundaba  en  la  presunción  de  capacidad^ 
que  se  les  snponia  para  atender  á  sus  intereses,  y  que  desarrollándose 
esta  sucesivameAte  no  había  dificultad  en  permitirles  obrar  algún  tiem- 
po antes,  con  tal  que  fuesen  garantidos  contra  los  perjuicios  que  se  les 
pudieran  originar;  de  aquí  dimanó  la  regla  de  que  nece^aban  el  con- 
sentimiento del  tutor  para  todas  aquellas  cosas  que  podían  dañar  ¿  sus 
intereses.  Mas  como  el  tiempo  de  la  proximidad  ¿  la  pubertad  era  muy 
corto,  la  consideración  jurídica  ya  mencionada  se  hizo  después  osten- 
siva al  impúbero ,  que  aun  no  estaba  próximo  á  b  pubertad.  De  aquí 
provino  que  los  próximos  á  la  infancia  tuvieran  también  capaddad  para 
algunos  actos. 

No  me  parece  inoportuno  esplicar  aquí  la  significación  jurídica  de 
la  palabra  infancia.  Las  espresiones  infans^  non  fari,  no  significan  pre- 
cisamente no  poder  pronunciar  sonidos  articulados,  sino  no  tener  la 
suficiente  comprensión  para  disi^emir  el  verdadero  sentido  de  las  pala- 
bras que  se  pronuncian.  Viene  esta  denominación  de  la  costumbre  an- 
tigua que  tenían  los  romanos  de  revestir  con  fórmulas  solemnes ,  com- 
binadas en  diálogo ,  las  transacciones  mas  importantes.  Las  personas 
que  por  su  muy  corta  edad,  carecían  de  esta  comprensión,  cuales 
eran  las  que  no  habían  cumplido  siete  años ,  nada  podían  hacer  por  sí; 
las  palabras  en  su  boca  no  tenían  jurídicamente  fuerza  alguna.  Pero 
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cuando  eran  ya  mayores  de  los  siete  años,  y  conocían  el  valor  de  las 
palabras,  aunque  no  alcanzaran  á  comprender  ni  el  motivo^  ni  el  fin, 
ni  las  ventajas ,  ni  los  inconvenientes  del  negocio',  entonces  ya  podían 
participar  en  todos  los  actos ,  si  bien  para  que  estos  tuvieran  fuerza  en 
sa  daño,  necesitaban  estar  autorizados  por  el  tutor. 

Con  los  preliminares  espuestos  se  conocerán  fácilmente  las  diferentes 
clases  de  intervención  del  tutor.  Cuando  el  pupilo  estaba  en  la  infan- 
cia, nada  podia  hacer  y  el  tutor  obraba  siempre  por  él ,  negotia  gere- 
hi:  salido  de  la  infancia,  el  tutor  interponía  su  autoridad,  auctori- 
tatem  prtBStabat  j  auctor  fiebaty  en  los  actos  que  exigían  absoluta- 
mente la  presencia  del  pupilo;  en  los. que  no  la  exigían,  el  tutor 
ó  bien  obraba  por  sí,  ó  bien  prestaba  su  autoridad.  Fácil  es  conocer 
ahora  la  etimología  de  esta  palabra :  auctoritas  viene  ah  augendo ,  por- 
que la  intervención  del  tutor,  supliendo  la  inesperieucia  del  pupilo, 
venia  á  aumentar  su  persona ,  que  de  otro  modo  no  seria  suficiente 
para  obligarse. 

La  autoridad  de  los  tutores  es  ne- 
cesaria en  algunos  casos  á  los  pupi- 
los ,  y  en  otras  no  lo  es :  por  ejem- 
plo, no  la  necesitan  cuando  estipu- 
lan que  se  les  dé ;  pero  les  es  indis- 
pensable cuando  prometen :  porque 
se  ha  establecido  que  pueden  hacer 
mejor  su  condición  sin  la  autoridad 
del  tutor;  pero  que  solo  con  ella 
pueden  empeorarla  (a).  De  aquí  pro- 
viene que  en  todos  los  actos  que  pro- 
ducen obligaciones  mutuas,  como  la 
compra  y  venta ,  el  arrendamiento, 
el  mandato  y  el  depósito  ,  si  no  in- 
terviene la  autoridad  del  tutor ,  los 
que  contraen  con  los  pupilos  se  obli- 
gan; mas  los  pupilos  no  quedan  á  su 
vez  obligados  (b).  Sin  embargo ,  no 
pueden  adir  la  herencia,  ni  pedir  la 
bonorttm  posesión j  ni  recibir  una  he- 
rencia fideicomisaria  sin  la  autori- 
dad del  tutor ,  aunque  perciban  lu- 
cro y  no  sufran  ningún  daño  (c). 


Auctoritas  autem  tutoris  in  qu!- 
busdam  causis  necessaria  pupillis 
e^ ,  in  quibusdam  non  est  necessa- 
ria. Ut  eccé ,  si  quid  dari  sibi  stipu- 
lentur,  non  est  necessaria  tutoris 
auctoritas;  quod  si  alus  pupilli  pro- 
mittant,  necessaria  est:  namque  pía- 
cuit  meliorem  quidem  suam  condi- 
tionem  licere  eis  faceré ,  etiam  sine 
tutoris auctoritate,  deteriorem  vero, 
non  alitér  qu^m  tutore  auctore  (a). 
Unde  in  bis  causis,  ex  quibus  mutucB 
obUgcUiones  nascuntur ,  in  emptio- 
njbus  venditionibos ,  locationibus 
conduetionibus ,  mandatís ,  deposi- 
tís ,  si  tutoris  auctoritas  non  inter- 
veniat ,  ipai  quidém ,  qui  cum  his 
contrahunt ,  obligantur ;  at  invicém 
1  pupilli  non  obligantur  (b).  Ñeque 
tamen  hareditatem  adire ,  ñeque  bo- 
noruoi  posses»ionem  petere ,  ñeque 
hareditatem  ex  fkkicommissó  sus- 
cipere  alitér  possunt,  nisi  tutoris 
auctoritate,  quamvis  lucrosa  sit,  ñe- 
que ullum  damnom  habeat  (c). 


orígenes. 


(a)  Conforme  con  Cayo.  ($.  i07,  Com.  III  de  sus  Inst.) 

(b)  Conforme  con  Ulpiano.  ($.  29,  ley  13,  tít.  I,  lib.  XIX  del  Dig.) 

(c)  Tomado  de  Cayo.  (8§.  3y  4  déla  ley  9;y  ley  H,  til.  VIH,  lib.  XXVldclDig.) 


Digitized  by 


Google 


158 

ComenUrio. 

/n  quibusdam. — La  doctrina  de  este  párrafo ,  como  puede  inferirse 
de  su  contexto  y  de  lo  que  queda  dicho ,  se  refiere  al  pupilo  mayor  de 
la  infancia :  antes  de  este  tiempo,  como  se  ha  indicado,  el  tutor  lo  bace 
todo  por  él. 

Placuit. — Esta  es  la  regla  general ,  y  de  ella  se  derivan  las  demás 
que  contiene  el  texto.  De  que  el  pupilo  puede  hacer  mejor  su  condición 
sin  la  autoridad  del  tutor,  y  no  empeorarla  á  no  ser  que  intervenga,  se 
infiere  que  no  puede  obligarse. y  sí  obligar  á  otros,  y  por  lo  tanto  que 
no  puede  prometer,  pero  sí  estipular.  Esta  doctrina,  que  está  introdu- 
cida en  favor  del  pupilo,  se  funda  en  la  diversa  clase  de  discernimien- 
to, que  suponían  los  antiguos  que  se  requería  para  obligar  ú  obligarse: 
para  lo  primero  bastaba  solo  á  los  pupilos  el  conocimiento  general  de  lo 
que  hacían;  para  lo  segundo  era  necesaria  mayor  capacidad,  á  fin  de 
comprender  las  consecuencias. 

Mutua  obligationes. — Al  tratar  en  el  lugar  correspondiente  de 
los  contratos ,  se  verá  que  en  algunos  hay  obligación  solo  por  uno 
de  los  contrayentes,  al  mismo  tiempo  que  en  otros  la  hay  por  ambas 
partes. 

Obligantur. — Ademas  del  favor  del  pupilo  se  agrega  para  establecer 
esta  doctrina,  que  es  imputable  al  mayor  de  edad  contraer  con  el  huér- 
fano ,  al  que  solo  por  el  aspecto  debió  considerar  como  inhábil :  no 
debe,  pues,  aprovecharle  ni  su  fraude  ni  su  falta  de  previsión. 

Non  obligantur.  —  Los  contratos,  de  que  habla  aquí  el  texto, 
vienen  á  resolverse  por  regla  general  en  dos  obligaciones ,  como  notan 
oportunamente  algunos  autores:  en  la  compra  y  venta,  por  ejemplo, 
el  comprador  se  obliga  á  pagar  el  precio ,  y  el  vendedor  á  entregar 
la  cosa;  el  contrato,  pues,  en  este  caso  es  subsistente  en  lo  que  se 
refiere  á  la  obligación  del  que  contrajo  con  el  pupilo,  pero  no 
respecto  á  la  contraída  por  este.  Asi  no  estará  obligado  á  entregar 
lo  que  vendió,  y  si  lo  entregó,  el  tutor  podrá  reivindicarlo.  Mas  como 
seria  contrario  á  los  principios  de  justicia  que  uno  se  enriqueciese  con 
perjuicio  de  otro,  deberá  estar  obligado  el  pupilo  á  restituir  todo 
lo  que  por  virtud  del  contrato  hubiese  aumentado  su  patrimonio.  Es 
claro ,  por  lo  tanto ,  que  la  restitución  no  es  ostensiva  á  lo  que  el 
pupilo  hubiera  malbaratado :  las  pérdidas  que  por  este  concepto  su- 
fra el  que  contrató  con  él,  debe  imputárselas  á  sí  mismo  que  eligió 
para  contratar  á  una  persona  cuya  inhabilidad  debía  conocer  por  la 
fisonomía. 

Hwreditatem  adire. — ^Ante  todas  cosas  debe  observarse  aquí  que 
estas  palabras  solo  hacen  relación  á  los  herederos  estranos^  que  necesi- 
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un  adir  la  herencia  para  ser  considerados  como  tales,  porque  los  here- 
deros suyos  lo  son  sin  necesidad  de  ningún  hecho  personal  y  solo  en 
virtud  de  la  ley.  Esto  aparecerá  con  claridad,  cuando  sé  trate  de  las 
diferentes  clases  de  herederos. 

La  doctrina  del  texto  es  solo  una  consecuencia  de  la  que  antecede, 
paes  que  por  el  acto  de  la  adición  se  obliga  el  heredero  á  los  acreedo- 
res testamentarios  y  hereditarios ,  como  espondró  oportunamente ,  y  la 
herencia  puede  ser  dañosa  al  pupilo.  No  hay  por  otra  parte  lugar  á 
h  aplicación  de  la  doctrina  antes  establecida ,  acerca  de  los  contratos 
en  que  nacían  dobles  obligaciones ,  porque  en  ellos  intervenian  dos 
actos,  dos  voluntades,  y  en  el  presente  caso  solo  hay  un  acto  y  una 
voluntad  indivisible,  la  cual  por  lo  tanto  no  puede  ser  en  parte  válida 
7  en  parte  nula. 

Antiguamente  el  tutor  no  podia  adir  la  herencia  sin  intervención 
del  pupilo ,  porque  la  adición  era  uno  de  los  actos  que  rechazaban  toda 
representación  :  suplíase  esto  con  respecto  á  los  pupilos  mayores  de  la 
infancia  del  modo  que  en  la  introducción  de  este  título  queda  espues- 
to;  pero  en  los  infantes  no  era  posible^  atendido  el  rigor  de  las  fórmu- 
las antiguas  :  los  Emperadores  Teodosio  y  Yaientiniano  (1),  para  evitar 
los  inconvenientes  que  se  originaban  en  daño  de  los  pupilos,  estable- 
cieron que  el  tutor  en  este  caso  pudiese  adir  en  nombre  de  los  huérfa- 
nos encomendados  á  su  guarda. 

Banorumpossessionem. — Esta  frase,  como  mas  adelante  se  verá, 
es  una  de  las  palabras  nuevas  de  que  se  valian  los  pretores  para  su- 
plir, ayudar  y  corregir  el  derecho  escrito,  y  quiere  decir  la  heren- 
cia dada  en  virtud  del  edicto  del  pretor.  Bebo  manifestar  aquí  el 
motivo  de  la  traducción  que  le  doy,  y  es,  que  no  encuentro  otra 
que  pueda  convenirle :  ni  es  estraño  cuando  en  nuestro  derecho  no 
hay  la  diferencia  de  herencias  legítimas  y  pretorias,  y  nuestros  an- 
tiguos jurisconsultos  han  escrito  en  latin.  Llamarla  posesión  de  bie- 
nes, como  hemos  oido  algunas  veces  en  las  universidades,  es  formar 
una  idea  errada  ,  es  confundir  la  bonorum  possessio  con  hpossessio  ho- 
norum.  La  bonorum  possessio  consistía  en  un  derecho ,  la  possessio  (o- 
norum  consiste  en  un  hecho:  así  el  heredero  pretorio,  esto  es,  el 
llamado  en  virtud  del  edicto  del  pretor  á  la  bonorum  posesión ,  después 
de  obtenida  esta  declaración ,  podia  pedir  que  el  magistrado  decretase 
que  se  le  diera  la  posesión  de  los  bienes  possessio  bonorum  ^  en  que  con- 
sístia  la  herencia  pretoria  que  se  le  habia  adjudicado.  Por  esto  puede 
decirse  que  la  bonorum  possessio  es  edictal^  y  que  la  possessio  bonorum 
es  decretal. 


(I)    i  2  de  U  ley  tS,  lit.  XXX,  lib.  VI  del  Góg. 
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HcBreditatetn  ex  fideicomissó. — Restitaida  la  herencia ,  las  acciones 
que  competen  á  ó  contra  el  heredero,  pasan  al  fideicomisario  por  el 
senado-consulto  Trebeliano,  como  en  su  lugar  se  dice  :  por  lo  tanto,  si 
el  pupilo  recibiera  la  herencia  en  virtud  de  fideicomiso ,  por  el  mismo 
hecho  se  obligaría  como  si  aceptara  la  herencia. 


Tutor  autem  statim,  ín  ipsd  nego- 
tió  propsens ,  debet  auctor  fíeri ,  si 
hoc  pupillo  prodesse  existimaverit. 
Po$t  tempus  yero,  aut  per  epistolam 
interposita  auctoritas  nihil  agit. 


El  tutor  debe  interponer  su  auto-  ^ 
ridad,  cuando  lo  juzgue  útil  al  pupi- 
lo, en  el  mismo  acto  que  ha  de  pre- 
senciar. Interponiéndola  después  de 
algún  tiempo ,  ó  por  medio  de  car- 
tas, nada  hace. 


orígenes. 
Copiado  de  Cayo.  (S.  5  de  la  ley  9,  tít.  VIH,  lib.  XXVI  del  Dig.) 

Comentario. 

Prwsens,  auctor  fieri. — Necesario  es  que  el  tutor  esté  presente  ,  y 
que,  inmediatamente  que  se  perfeccione  el  negocio,  preste  su  autori- 
dad. Esta  es  una  consecuencia  de  la  doctrina  que  antes  se  ha  espuesto: 
la  autoridad  del  tutor  suple  la  parte  de  capacidad  que  le  falta  al  pupilo, 
y  los  dos  reunidos  vienen  á  formar  una  sola  persona  civil :  su  presen- 
cia simultánea  es  pues  indispensable.  Agrégase  á  esto  que  la  prestación 
de  la  autoridad  del  tutor  tenia  todos  los  caracteres  de  un  acto  legítimo, 
que  ni  admitía  día ,  ni  procurador  ni  condición  (1).  El  tutor  prestaba 
su  autoridad  ,  ó  bien  contestando  á  la  pregunta  ¿auctor  ne  fis? — auctor 
fio ,  ó  sin  ser  interrogado  (2). 

Po8t  tempus. —Ldi  autoridad  no  puede  interponerse  ni  antes  ni  des- 
pués de  celebrado  el^negocio :  no  antes ,  por  falta  de  objeto  á  que  pue- 
da referirse :  no  después  ,  porque  la  obligación  del  pupilo,  y  la  autori- 
zación del  tutor  son  un  acto  solo  é  indivisible.  Así  encontramos  otros 
motivos ,  ademas  de  los  que  sugería  la  jurisprudencia  formularia,  en 
que  fundar  la  doctrina  del  texto. 


5  Si  Ínter  tutorem  pupillumve  ju- 
dicium  agendum  sit ,  quia  ipse  tu- 
tor in  rem  suam  auctor  esse  non 
potest ,  non  prcetorius  tutor ,  ut 
olim ,  constituitur  (a) ,  sed  curator 
in  locum  ejus  datur^  qud  interve- 


Si  ha  de  instaurarse  algún  juicio  5 
entre  el  tutor  y  el  pupilo  ,  como 
aquel  no  puede  prestar  su  autoridad 
en  propia  causa ,  no  se  nombra  á 
este  un  tutor  pretorio ,  como  anti- 
guamente se  hacia  [a) ,  sino  que  se 


(1)  Uy  8,  lit.  VIII,  lib.  XXVI  del  Dig. 

(2)  Ley  3,  m.  Vni,  lib.  XXYI  del  Dig. 
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Diente,  judicínm  peragitur,  et  eó 
perattd  corator  esse  desinit. 


señala  un  curador ,  con  cuya  iiiler- 
vencion  se  verifica  el  juicio  :  ter- 
minado este  el  curador  cesa  en  sus 
funciones. 


ORÍGENES. 

(a)    Conforflie  con  Cayo.  (g.  184,  Com.  I  de  sus  Inst.) 

Comentarlo. 

Judicium  agendum.  —  El  sentido  de  cst«  texto  debe  limitarse  al 
caso  en  que  no  haya  mas  que  un  tutor;  porque  cuando  son  varios,  solo 
tendrá  lugar  si  el  pleito  es  con  tt)dos  ellos  (1).  Es  claro  que  el  juicio  á 
que  se  refiere  el  Emperador,  no  es  el  de  tutela ,  puesto  que  este  solo  se 
entabla  después  de  concluido  el  cargo. 

Auctor  esse  non  potest. — Incompatible  es  en  el  juicio  la  doble  perso- 
nalidad de  demandante  y  de  demandado^  puesto  que  los  intereses  del 
que  entabla  la  acción  y  del  que  so  defiende,  están  en  diametral  opo- 
sición. Pero  la  doptrina  del  texto  se  estiende  á  mas,  pues  que  com- 
prende también  todos  los  actos  estrajudiciales ,  consignando  la  regla 
general :  tutor  in  re  stiá  auctor  esse  non  potest.  La  necesidad  de  este 
principio  se  descubre  á  primera  vista,  porque  la  vigilancia  á  que  una 
persona  esté  obligada  como  tutor,  no  puede  combinarse  c(fa  el  interés 
opuesto  que  tiene  como  contrayente. 

Pratorius  tutor. — En  el  rigor  de  la  antigua  jurisprudencia  formu- 
laria había  de  ser  necesariamente  un  tutor  el  que  prestase  su  autoridad 
al  pupilo  en  las  acciones  de  la  ley;  por  esto  en  caso  de  inhabilidad  del 
tutor  debia  nombrarse  otro  por  el  magistrado  para  aquel  negocio  par- 
ticular, el  cual  se  llamaba  tutor  proetorius^  ó  /^ra/ortanti^  como  dice 
Ulpiano  (2),  porque  lo  daba  el  pretor  sin  estar  asociado  con  los  tribu- 
nos de  la  plebe.  Ésta  era  una  escepcion  de  la  regla  que  antes  quedó 
establecida,  á  saber:  que  no  podia  darse  tutor  para  un  negocio  deter- 
minado; escepcion  introducida  por  la  necesidad  de  que  no  quedase 
abandonada  en  estos  casos  la  defensa  de  los  huérfanos. 

Curator  datur. — Simplificados  los  procedimientos ,  olvidado, ya  el 
rigor  del  antiguo  derecho,  quitados  los  ritos  solemnes  judiciarios,  y 
admitida  la  representación  por  procuradores,  no  existia  ya  la  razón 
que  habla  exigido  el  nombramiento  de  un  tutor :  bastaba  un  curador 
que  velase  por  los  intereses  del  [pupilo  en  el  negocio  especial  que  pro- 
movía su  nombramiento. 


(*)    Ley  24,  Ul.  H,  lib.  XXV!  del  Dig. 
())    %.  34,  Ul.  XI  de  sus  Reglas. 

Tomo  i.  21 
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(^■ciuPAtaciOH  \   icU  ^ochiUAé   ve   céU   titulo   ccu  icié    del   detecvc 


e^pau^i. 


Apenas  hay  nada  que  añadir  á  las  doctrinas  de  este  título:  tan 
conformes  son  con  las  de  nuestro  derecho  (1).  Solo  observaré  que  los 
guardadores,  por  recompensa  de  sus  cuidados,  tienen  la  décima  parte 
de  todos  los  frutos,  deducidos  los  gastos  de  cultivo  (2).  En  lugar 
de  esta  décima  se  señala  una  remuneración  moderada  á  los  guardado- 
res de  personas  poderosas.  Cuando  las  rentas  y  los  gastos  del  huérfano 
vienen  á  nivelarse,  se  suele  señalar  al  guardador  frutos  por  alimen- 
tos ,  práctica  ventajosa  á  los  tutores  y  á  los  huérfanos  cuyos  intereses 
coneilia. 


TITULÜS  XXU. 

Quflnit  modís  tutela  finitur. 


TITULO  XXII. 

De  los  modos  de  termiiiarte  la 
tutela. 


La  tutela  puede  concluirse  ó  bien  por  razón  del  pupilo,  ó  bien  por 
razón  del  tutor:  en  este  último  caso,  mas  bien  que  terminación,  se 
verifica  un  cambio  de  tutela.  Hay  ademas  algunos  modos  de  finalizarse 
la  tutela  comunes  á  sus  diferentes  clases,  y  otros  que  son  peculiares  á 
alguna  de  ellas.  Por  último  puede  considerarse  su  terminación  ya  co- 
mo efectuándose  por  el  mero  ministerio  de  la  ley,  ó  ya  por  la  interven- 
ción del  magistrado. 


Pupilli,  pupillflDque ,  cum  púberes 
esse  coeperint,  tutela  liberantur. 


Los  pupilos  y  las  pupilas  se  liber- 
tan de  la  tutela  cuando  llegan  á  la 
pubertad. 


orígenes. 
Conforme  con  Cayo.  ($.  i96,  Gom.  I  de  sas  Inst.) 

Comentario. 

Cum  púberes  esse. — La  pubertad ,  esto  es ,  la  edad  en  que  se  reputa 
á  las  personas  capaces  para  la  reproducción.  Su  fijación  es  de  grande 
importancia  por  los  efectos  que  produce:  los  principales  son  libertar  al 
pupilo  de  la  tutela^  autorizarlo  para  contraer  matrimonio,  y  habilitarlo 
para  testar. 


<1)    Tílolo  XVI,  Part.  VI. 

(S)    Leyes  3,  Ui.  VII,  lib.  III  dol  Faero  Real ;  y  4,  til.  XIV,  Part.  VI. 
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Pubertatem  aolem  veteres  quídém 
non  solüm  ex  annis  ,  sed  etiam  ex 
babita  corporis  in  masculis  «stimari 
▼olebant  («).  Nostra  autem  majestas 
dignomessecastitati  temporum  nos- 
tronim  bené  putavit ,  quod  iu  femi- 
nU  et  antiquis  impadicum  esse  vi- 
sam  est ,  id  est  inspectionein  habi- 
Codinis  corporis ,  hoc  etiam  in  mas- 
cólos extendere :  et  ¡de6 ,  sanctá 
coDstitntione  promúlgala ,  puberta- 
tem in  masculis  post  quartum  deci- 
man  annum  compietum  illicó  ini- 
tiam  aceipere  disposuimus,  antiqui- 
taiis  normam  in  feminis  personis 
beoé  positam  suó  ordine  relinquen- 
tes,  ut  post  dtu)decimum  annum 
compietum  viripotentes  esse  ere- 
danlur  (6). 


Los  antiguos  computaban  la  pu- 
bertad en  los  varones ,  no  solo  por 
los  años  j  sino  también  por  su  des- 
arrollo corporal  (a).  Mas  nuestra  ma- 
gostad ha  creído  ,  con  razón ,  digno 
de  la  castidad  de  nuestros  tiempos 
estender  con  relación  á  los  varones 
la  reprobación  de  la  inspección  cor- 
poral, como  la  habian  reprobado  los 
antiguos  con  respecto  á  las  mujeres. 
Por  lo  tanto  en  una  constitución 
nuestra  hemos  establecido  que  la 
pubertad  empiece  en  los  varones  á 
los  catorce  a&os  cumplidos,  dejando 
subsistente  la  regla,  bien  establecida 
por  la  antigüedad,  de  que  las  muje- 
res se  reputasen  nubiles  á  los  doce 
años  cumplidos  (6). 


ORIGBNES. 

(a)    Puede  referirse  á  Gayo  ($.  196,  Com.  I  de  sus  Inst.),  y  á  Ulpiano.  ($.  Í8, 
(Ítalo  m  de  sus  Reglas.) 
{b)    Esta  constitacioD  es  la  ley  3,  tít.  LX,  lib.  Y  del  Cóá, 

Comentarle. 

Non  solüm  ex  annis, — Motivo  de  censura  encuentran  algunos  ju- 
risconsultos en  el  presente  párrafo,  porque  Justinianose  propuso  com- 
batir una  práctica  que  realmente  no  existía.  Para  considerar  este  asunto 
bajo  su  verdadero  punto  de  vista ,  creo  necesario  ilustrarlo  con  algu- 
nas noticias  históricas ,  siguiendo  á  Savigny. 

Entre  los  antiguos  romanos  los  jóvenes ,  que  no  eran  considerados 
como  púberos,  vestían  la  pretexta  ^  que  después  cambiaban  por  la 
toga  viril.  Esto  era  una  solemnidad  nacional,  un  acto  público  que  los 
mas  veríGcaban  después  de  cumplir  los  catorce  afios,  el  dia  i7  de 
mano,  en  que  se  celebraban  las  fiestas  llamadas  liberalia.  De  aquí  se 
infiere  que  podía  haber  casi  un  año  de  diferencia  en  la  edad  de  algunos 
de  los  individuos,  que  empezaban  á  tener  desde  este  dia  la  considera- 
ción de  púberos.  Mas  si  bien  antes  de  los  catorce  años  ninguno  vestía 
la  toga  viril ,  esta  edad  no  servia  para  Gjar  una  regla  absoluta ;  porque 
el  desarrollo  físico  y  moral  del  individuo  y  otras  circunstancias  parti- 
culares lo  retardaban ;  muchos  son  los  ejemplos  que  nos  presenta  la 
historia  de  personas  que  la  tomaron  algunos  años  después,  entre  ellas 
los  Emperadores  Augusto  y  Calígula.  Asi  el  traje  venia  áser  un  distin- 


Digitized  by 


Google 


164 

tfvo  esterior  de  la  consideracioa  jurídica  de  las  personas,  por  lo  cnaf 
los  jurisconsultos  algunas  veces  usan  como  equivalente  á  la  palabnr* 
pubes  la  de  vesticeps  y  en  lugar  de  la  de  impuhes  la  de  investís  6  prce- 
textatus.  El  señalamiento  del  tiempo  en  que  el  pupilo  debia  hacer  este 
cambio  de  traje  dependía  de  su  voluntad  y  de  Fa  del  tutor;  solo  cuan- 
do había  entre  ellos  discordancia  debían  decidir  los  tribunales.  Mas  en 
este  punto  estaban  discordes  las  escuelas  de  los  antiguos  juriscon- 
sultos (1):  los  Procvleyanos  querían  que  se  decidiese  por  la  edad,  base^ 
de  la  antigua  costumbre  :  los  Sabinianos  pretendían  someter  la  puber- 
tad á  un  examen  individual  ^  creyendo  que  esta  decisión  guardaba  ma- 
yor armonía  con  la  costumbre  recibida,  porque  el  examen  individual 
vendría  á  dar  la  misma  falta  de  uniformidad  que  la  desigual  voluntad 
de  los  ciudadanos  :  Prisco  Javoleno  opinaba  que  debia  atenderse  si- 
multáneamente á  la  edad  y  á  la  nubilidad,  dictamen  que  venia  á  ser 
el  mismo  de  los  Sabinianos ,  bs  cuales  solo  admitían  el  examen  indi- 
vidual después  de  los  catorce  años.  Mas  tales  dudas  se  ofrecerían  rara 
vez  en  la  práctica ,  porque  el  cargo  de  tutor  era  poco  ambicionado» 
como  que  solo  traía  consigo  cuidados  y  responsabilidades:  así  se  es- 
plica  que  antes  de  las  sectas  de  Próculo  y  Sabino  no  se  hubiera  suscita- 
do esta  cuestión ,  que  al  anunciarse  parece  de  aplicación  diaria,  y  que 
por  mucho  tiempo  se  debatiese  solo  en  el  campo  de  las  teorías,  sin  que 
ni  la  legislación  ni  la  práctica  vinieran  á  resolverla.  Los  mas  claros 
testimonios  de  la  antigüedad  prueban  suficientemente  que  en  el  foro 
solo  se  atendía  á  los  años  para  la  fijación  de  la  pubertad.  En  tiempo  de 
los  Emperadores  empezó  á  usarse  dentro  de  la  ciudad ,  en  lugar  de  la 
toga ,  el  antiguo  traje  de  viaje  llamado  p^nu^  :  esto  hizo  cesar  la  solem- 
nidad y  el  distintivo  estertor  de  la  pubertad ;  pero  ni  antes  ni  después 
existió  la  práctica  de  someter  á  una  inspección  impúdica  el  examen  de 
la  pubertad.  Justiniano,  pues,  no  destruyó  una  costumbre  poco  moral, 
como  aqui  supone;  combatió  solo  una  teoría  que  nunca  había  salido  á 
la  arena  de  la  práctica. 

Post  duodedmum  annum. — Menos  interesante  era  en  la  antigua 
jurisprudencia  la  cuestión  de  la  pubertad  respecto  de  las  mujeres,  que 
respecto  de  los  hombres ,  porque ,  sujetas  á  tutela  perpetua ,  solo  reem- 
plazaba á  la  de  eíad  la  del  sexo,  que  muchas  veces  se  confiaba  al  mis- 
mo tutor :  tampoco  cambiaban  de  traje  al  llegar  á  la  pubertad  ,  pues 
continuaban  usando  la  pretexta  hasta  que  se  casaban.  Estas  considera- 
ciones ,  y  también  las  del  pudor  que  cita  Justiniano,  fueron  sin  duda 
la  causa  de  que  ni  aun  en  el  terreno  de  la  teoría  se  debatiese  la  cues- 
tión que  hemos  visto  suscitada  acerca  de  la  pubertad  de  los  varones. 


( 1)    g.  28,  Ut.  XI  do  Id»  Regla»  de  Ulpiano. 
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1  Itém  finitar  tálela,  si  arrogati 
sttfU  adhüe  impúberes,  ^e\  deporta- 
U.  Itém  si  in  servitutem  pupillus 
ndigatur ,  vei    áb   hostibus  fuerit 

captus. 


La  tutela  concluye  también  si  loé  i 
pupilos  antes  de  la  pubertad  son 
arrogados ,  ó  deportados ,  ó  reduci- 
dos á  esclavitud ,  ó  cogidos  por  los 
enemigos. 


ORIGBNBS. 

Copiado  de  Ulpiano.  (Princ.  y  $$.  i  y"2  de  la  ley  14  del  tít.  I ,  lib.  XXYi  del  Dig.) 

Comeotario. 

Si  arrogati  sunt. — La  arrogación,  como  se  ha  dicho,  es  uno  de  los 
modos  de  constituir  la  patria  potestad ,  y  esta  es  incompatible  con  la 
tutela.  La  regla  «  el  que  tiene  padre  no  puede  tener  tutor ^ »  no  admite 
escepcion  alguna. 

beportati.^L^i  deportación ,  que  como  he  indicado  antes ,  priva- 
ba de  la  ciudadanía ,  reduela  al  que  era  condenado  á  ella  al  estado  de 
peregrino  y  lo  incapacitaba  por  lo  tanto  para  los  actos  que  eran  de  de- 
recho civil.  Podia  tener  lugar  en  los  impúberos,  porque  desde  su 
proximidad  á  la  pubertad  se  les  reputaba  capaces  de  dolo  y  sujetos  á 
pena  (1). 

In  servitutem  redigatur. — El  pupilo  podia  ser  reducido  á  esclavi- 
tad  en  el  caso  que,  habiendo  sido  antes  manumitido,  se  hubiese  ma- 
nifestado ingrato  á  su  patrono;  pero  esto  no  tenia  lugar  mas  que  en 
la  proximidad  á  la  pubertad,  porque  antes,  como  incapaz  de  dolo, 
no  estaba  sujeto  á  esta  ni  á  ninguna  otra  pena.  Es  claro  que  el  que  era 
reducido  á  esclavitud  no  podia  tener  tutor,  porque  no  era  caput  li- 
herum. 

Ah  hostibus  captus. — Vuelto  el  pupilo  á  la  ciudad,  revivía  la  tu- 
tela por  el  derecho  de  postliminio. 


Sed  et  si  usque  ad  certam  condi-- 
tmem  datus  sit  testamentó ,  sequé 
eTenit ,  ut  desinat  esse  tutor ,  exis- 
tente conditione. 


Si  alguno  ha  sido  nombrado  tutor  ^ 
en  testamento  hasta  cierta  condi- 
ción, deja  igualmente  de  serlo  cuan- 
do esta  se  cumpla. 


ORIOBNES. 


Tomado  de  Ulpiano.  (S.  5,  ley  i4,  Ut.  I,  lib.  XXYI  del  Dig.) 
Comentario. 

Ad  certam  conditionem. — Este  modo  de  terminarse  la  tutela  |s 
peculiar  á  la  testamentaria,  pues  que  la  legítima  y  la  dativa  recha- 
zan toda  condición.  Adviértase  que  la  condición  se  pone  aquí  como 
término  de  la  tutela,  lo  que  es  muy  direrente  del  caso  en  que  se  nom- 


0)   Ley  111,  Ul.  WII,  lib.  L  del  Dig. 
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brá  al  tutor  suh  conditionej  esto  es,  señalando  la  veriQcacion  de  un 
acontecimiento  incierto,  como  principio  de  la  recepción  del  cargo,  pues 
en  este  caso  realizándose  la  condición  cesará  la  tutela  dativa  para  co- 
menzar la  testamentaria. 


5      Simili  modo  ñnitur  tutela  morte, 
vel  tutorum  vel  pupillorum. 


Asimismo  se  concluye  la  tutela  3 
por  la  muerte  de  los  pupilos  6  de 
los  tutores. 


orígenes. 
Tomado  de  Paulo.  (Princ.  de  la  ley  4,  tít.  III ,  lib.  XXVII  del  Dig.) 

Comentario. 

Tutorum. — El  cargo  de  tutor  no  pasa  á  los  herederos.  En  el  caso  de 
que,  por  la  muerte  del  tutor,  su  heredero  fuese  llamado,  como  parien- 
te mas  pjróximo,  á  la  tutela,  esto  provendría  de  un  derecho  propio;  no 
de  representación  del  que  le  habia  precedido. 


Sed  et  capitis-derainutione  tuto- 
ris  per  quam  libertas,  vel  civitas 
ejus  amittitur ,  omnis  tutela  perit. 
Mínima  autem  capüis-deminutione 
tutorís ,  veluti  si  se  in  adoptionem 
dederít ,  legitima  tantúm  tutela  pe- 
rit ;  cetene  non  pereunt  (a).  Sed 
pupilli  et  pupillae  capitis-deminutio, 
licet  minima  sit,  omnes  tutelas  tol- 
lit(&). 


Por  la  capitis-diminucion  del  tu- 
tor, en  virtud  de  la  que  pierde  la  li- 
bertad ,  ó  la  ciudadanía ,  concluye 
toda  tutela.  Por  la  capitis-diminu- 
cion mínima  del  tutor ,  como  si  es 
dado  en  adopción,  solo  perece  la 
tutela  legítima,  no  las  demás  (a). 
Pero  la  capitis-diminucion  del  pupi- 
lo ó  de  la  pupila,  aunque  sea  la  mí- 
nima, destruye  todas  las  tutelas  (b). 


4 


ORÍGENES. 

(a)    Conforme  con  Paulo.  (Princ.  de  la  Ley  7,  tít.  Y,  lib.  IV  del  Dig.) 
(6)    Conforme  con  Ulpiano.  (Ley  44,  til.  I,  lib.  XXVI  del  Dig.) 

Comentario. 

Per  quam  libertas  vel  civitas. — Solo  eran  aptos  para  los  cargos  pú- 
blicos los  que  gozaban  de  la  libertad  romana;  y  asi  los  que  la  perdian, 
perdian  también  la  tutela. 

Minima  capitis-deminutione. — En  los  negocios  públicos  el  hijo  de 
familia  era  considerado  como  padre  de  familia:  por  lo  tanto  su  con- 
dición de  gefe  ó  subdito  de  la  sociedad  doméstica  era  indiferente. 
Mas  como  la  tutela  legítima  se  fundaba  solo  en  el  vínculo  civil  de  la 
fskinilia,y  este  se  perdia  por  la  emancipación  y  por  la  arrogación, 
es  claro  que  roto  el  vínculo  de  la  agnación  debia  cesar  la  tutela,  que 
quedaba  sin  base.  De  esto  se  infiere  que  el  texto  únicamente  habla  de 
la  tutela  de  los  agnados ,  pues  no  es  ostensiva  su  razón  á  la  de  los  pa- 
tronos. La  igualación  de  los  agnados  y  cognados  vino  á  hacer  inútil 
esta  doctrina. 
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Licét  mtntma.-^Reducido  el  pupilo  por  la  capitis-diminucíon  mí- 
DÍma  al  estado  de  hijo  de  familia ,  deja  de  estar  en  tutela ,  porque  ya 
no  es  mijuris :  esta  doctrina  es  la  misma  que  se  indicó  al  esplicar  el 
párrafo  primero  de  este  título. 


5  Pnetereá  qui  ad  eertum  tempus 
testamentó  dantur  tutores,  finito  eó^ 
depoBunt  tutelam. 


Los  que  son  nombrados  tutores  en 
testamento  hasta  cierto  tiempOi  con- 
cluido este,  dejan  la  tutela. 


ORIGBNBS. 

GoDforme  con  Ulpiano.  ($.  3  de  la  ley  44,  tít.  I,  lib.  XXYI  del  Dig. ) 
Gomenttrio. 

Ai  eertum  tempus. — Aplicable  es  á  este  texto  lo  que  se  ha  dicho  al 
comentar  el  segundo,  hablando  de  la  condición. 

€  Desinunt  autem  esse  tutores,  qui 
reí  removentur  &  tutela  ob  id,  quod 
sospecti  Tisi  sunt ,  vel  ex  justa  cau« 
sá  sese  excusant ,  et  onus  adminis- 


traods  tutelas  deponunt,  secundüm 
ea,  qos  inferiüs  proponenius. 


Dejan  también  de  ser  tutores  los 
que  son  removidos  de  la  tutela  co- 
mo sospechosos,  y  los  que,  escu- 
sándose  por  una  justa  causa ,  depo- 
nen el  cargo  de  la  administración, 
conforme  á  lo  que  mas  adelante  ma- 
nifestaremos. 


ORIOBNBS. 

Conforme  con  Ulpiano.  ($.  S3,  tít.  XI  de  sus  Reglas.) 


Lmuvatacion   <)e  iaá  ^ocUmioó  ()e  eéic  ittuu>  cotí,  iaé   vci   Cttccbo 

téVOMCU 

Nuestras  leyes  (1)  establecen  las  mismas  doctrinas  que  las  ro- 
manas. 


TITULUS  XXIIl. 

De  ouratoribuf. 


TITULO  XXIII. 

De   lot   ouredoref. 


Asi  como  por  la  tutela  se  provee  á  la  protección  de  los  huérfanos, 
que  siendo  impúberos  no  pueden  mirar  por  sí  mismos;  los  que  por 
otras  causas  están  imposibilitados  de  prestar  á  sus  negocios  la  seria 

0)  Ley2l,iU.XVI,Part.VI. 
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atoncion  que  requieren,  hallan  en  la  curaduría  un  medio  preventivo 
para  evitar  los  dafios  que  de  otro  modo  sufrirían.  El  Emperador  quo 
defínió  antes  la  tutela  no  define  aquí  la  curaduría :  creo  conveniente 
suplir  su  silencio,  á  fin  de  que  pueda  con  mas  facilidad  comprenderse 
la  doctrina  de  este  título.  Curaduría  es  la  potestad  de  administrar  los 
bienes  de  los  que  por  cualquier  causa  no  pueden  hacerlo  suficientemente. 
De  esta  definición  se  infiere  que  el  objeto  primario  de  la  curaduría  son 
los  bienes,  á  diferencia  de  la  tutela,  en  que  lo  es  la  persona.  Como  ia 
incapacidad  para  manejar  los  bienes  puede  provenir  ó  bien  de  la  falta 
de  madurez  de  edad,  ó  bien  de  una  incapacidad  física  ó  moral,  hay 
dos  clases  de  curaduría ,  que  reciben  los  nombres  de  dativa  y  legiti- 
ma.  Mas  antes  de  seguir  adelante  haré  algunas  indicaciones  acerca  del 
origen  déla  curaduría  entre  los  romanos. 

Las  leyes  de  las  Doce  Tablas  llamaban  á  los  agnados  á  la  cura- 
duría del  furioso  y  del  pródigo  (i) ;  nada  decían  acerca  de  los  que, 
habiendo  tomado  la  toga  viril ,  adquirían  la  administración  de  sus 
bienes.  Muy  pronto  se  tocaron  los  peligros  de  esta  libertad  absolu- 
ta: el  aumento  de  las  riquezas,  la  ostensión  del  lujo,  la  corrupción 
de  las  costumbres  y  la  complicación  de  las  relaciones  sociales  hicie- 
ron conocer  que  las  leyes  antiguas ,  tan  conformes  en  este  punto  con 
la  sencillez  y  moralidad  de  la  época  en  que  se  dieron  ,  no  guardaban 
armonía  con  el  estado  nuevo  de  las  cosas.  Asi  es  que  sucesivamente 
fueron  introduciéndose  garantías  á  favor  de  los  menores^  hasta  lle- 
gar á  constituirse  la  curaduría  de  un  modo  definitivo. 

A  mitad  del  siglo  YI  de  la  fundación  de  Roma  la  ley  Lcetoria ,  Lec- 
toría ó  Plcetoria ,  pues  que  no  se  sabe  de  un  modo  incontestable  su 
verdadero  nombre «  estableció  la  mayor  edad  á  los  veinte  y  cinco 
años ,  por  lo  que  Planto  da  á  la  ley  espresada  el  nombre  de  quina-' 
vicenaria :  desde  entonces  se  trasladó  á  esta  edad  la  denominación  de 
legitima  aplicada  antes  á  la  pubertad.  No  solo  no  ha  llegado  á  nosotros 
el  texto  íntegro  de  lo  determinado  por  la  ley  Plcetoria  ^  sino  que  ni  aun 
conocemos  su  principal  objeto :  pero  por  lo  que  de  ella  sabemos  se 
infiere  que  conceJia  una  protección  indirecta  á  los  menores ,  auto- 
rizando acusación  criminal  contra  el  que  abusase  de  su  inesperíen- 
cia.  El  edicto  del  pretor  vino  después  á  otorgarles  una  protección  mas 
directa  y  eficaz,  estableciendo  el  principio  general  de  la  restitución 
en  todos  los  actos  en  que  fueran  perjudicados.  Por  último ,  el  Empe- 
rador Marco  Aurelio  dio  á  los  menores  de  edad  curadores  encargados 
de  velar  por  sus  intereses. 


(1)    S.  2,  til  XU  de  las  Reglas  de  Ulpiano. 
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Masculi  púberes  et  feminse  viripo- 
tentes, usque  ad  vicesimum  quin- 
tum  annum  completam  curatores 
accipiunt ;  qai ,  licét  púberes  sint, 
adhúc  tamen  hujus  cetatis  sunt ,  ut 
negotia  sua  tueri  non  possunt  (a). 

4  Dantur  autem  curatores  ah  iisdem 
magistratibus ,  tt  quibus  et  tuto- 
res (6).  Sed  curator  testamentó  non 
datur.  Sed  datusoon/fn^uitur  decretó 

2  pnetorís  vel  praesidis  (c)«  Itém  invi- 
ti  adolescentes  curatores  non  <acci- 
piunt  (d),  prsterqu&m  in  litem:  cu- 
rator enim  et  ad  certam  causam  dari 
potes t  (e). 


Los  varones  y  las  hembras  desde 
la  pubertad  hasta  los  veinte  y  cinco 
años  cumplidos  reciben  curadores; 
porque,  aunque  púberos,  se  hallan 
aun  en  una  edad  en  que  no  pue- 
den defender  sus  propios  intere- 
ses (a).  Los  curadores  son  nombra-  1 
dos  por  los  mismos  magistrados  que 
dan  los  tutores  (h).  No  lo  son  en  tes- 
tamento ,  pero  el  nombrado  en  él  es 
confirmado  por  decreto  del  pretor  ó 
del  presidente  (c).  Los  jóvenes  no  re- 
ciben curadores  contra  su  volun- 
tad (d) ,  á.no  ser  que  sea  para  un 
pleito ,  pues  que  el  curador  puede 
ser  dado  para  cierta  causa  (é). 


2 


<a)  Conforme  con  Ulpiano.  (f.  4,  tit.  XII  de  sus  Reglas.) 

(6)  Conforme  con  Cayo.  (i.  i98,  Cem.  I  de  sus  Inst.) 

(c)  Conforme  con  Modestino.  (g.  3,  ley  i,  tit.  III,  lib.  XXYI  del  Dig.) 

(d)  Conforme  cod  Modestino.  (|.  4,  ley  2,  til.  VI,  lib.  XXVI  del  Dig.) 

(e)  Conforme  con  UJpiano.  (Ley  8 ,  tit.  VI ,  lib.  XLVI  del  Dig. ) 


Comentario. 

Usque  ad  vicesimum  quintum. — La  mayor  edad  empieza  al  mismo 
tiempo  en  los  varones  que  en  las  hembras,  á  pesar  de  que,  como 
se  ha  visto,  la  pubertad  llega  antes  para  estasque  para  aquellos.  La 
diferencia  consiste  en  que  la  pubertad  sigue  la  regla  del  desenvolvi- 
miento corporal ,  pues  púberos  son  los  hábiles  para  la  reproducción, 
a!  paso  que  la  mayor  edad  tiene  por  objeto  separar  de  la  época  de  ma- 
durez la  inesperiencia  de  la  juventud.  Esta  inesperiencia  es  tanto  ó 
mas  de  temer  en  la  mujer,  ya  por  la  debilidad  de  su  sexo,  ya  por 
el  sistema  de  su  educación ,  ya  por  su  abstracción  de  los  negocios, 
motivos  porque  antiguamente  estaban  bajo  perpetua  tutela.  Sin  em- 
bargo ,  las  mujeres  podian  obtener  dispensa  de  edad  para  manejar  sus 
intereses  á  los  diez  y  ocho  años,  y  los  varones  solo  á  los  veinte  (1) :  el 
examen  particular  de  la  capacidad  en  cada  caso  hacia  que  no  hubiera 
inconveniente  en  esta  desigualdad. 

Bujus  cBtatis  sunt. — El  desarrollo  intelectual  del  hombre  es  mas 
íenlo  que  el  físico;  hé  aquí  la  principal  razón  para  que  después  de  la 


<l)    Ley  í,  ui.  XLV,  lib.  II  del  C6d. 
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pubertad  haya  todavía  una  autoridad  continuamente  vigilante  sobre 
los  intereses  de  los  jóvenes.  El  remedio  de  la  restitución  in  integrum 
no  es  tan  eficaz  como  este,  pues  mucho  mejor  es  precaver  los  daños 
que  tratar  de  su  remedio. 

Ab  iisiem  magisíratihu8.--Eslos  eran ,  según  se  dijo  anteriormente, 
en  Roma  el  prefecto  de  la  ciudad  ó  el -pretor;  en  las  provincias  los 
presidentes  ó  los  magistrados  municipales.  De  aquí  dimana  que  á  la 
curaduría  de  los  menores  se  dé  el  nombre  de  dativa. 

Testamento  non  datur. — Para  conocer  el  motivo  de  esta  disposi- 
ción basta  considerar  que  solo  recibian  curadores  los  jóvenes  que  los 
pedian. 

Confirmatur, — Bien  sea  dado  per  el  padre,  y  entonces  debia  ser 
confirmado  sin  investigación  (1)^  ó  bien  por  la  madre,  en  cuyo  caso 
esta  no  se  omitia  (2). 

Inviti  adolescentes,— Como  ya  queda  dicho ,  el  derecho  conside- 
raba á  las  personas  que  hablan  llegado  á  la  pubertad  capaces  de 
atender  á  sus  intereses:  por  esto  daba  curadores  solo  á  los  que ,  co- 
nociendo su  debilidad  y  su  inesperiencia ,  los  pedian.  Asi  concilian 
los  intérpretes  la  apariencia  de  contradicción  que  hay  entre  los  textos, 
en  que  ya  se  habla  de  los  catorce  afios  como  edad  de  madurez,  y  ya 
como  edad  de  imprevisión.  Necesario  es  para  la  mejor  inteligencia 
de  esto  añadir  algunas  observaciones  á  las  históricas  con  que  se  ha 
encabezado  este  título.  Establecida  primitivamente  la  curaduría  para 
protección  de  los  furiosos  y  de  los  pródigos,  solo  en  concepto  de 
tales  podia  otorgarse  á  los  menores.  Estar  después  de  la  pubertad  su- 
jeto á  curador  era  una  nota  denigrante ,  porque  suponía  que  habia  pre- 
cedido conocimiento  de  causa  para  probar  su  incapacidad.  Asi  es  que 
los  menores  repugnaban  la  curaduría ,  hasta  que  los  pretores  estable- 
cieron en  sus  edictos  que  sin  conocimiento  de  causa,  y  solo  en  virtud 
de  la  menor  edad,  proveerían  de  curadores  á  los  que  los  pidieran,  lo 
que  después  se  estableció  como  regla  general  por  Marco  Aurelio.  Quedó 
sin  embargo  subsistente  el  antiguo  principio,  y  solo  se  daba  curadores 
á  los  menores  que  lo  solicitaban  por  sí  ó  por  medio  de  procurador  (3). 
Para  escitar  á  esto ,  el  tutor  estaba  obligado,  al  finalizar  su  cargo,  á 
amonestarlos  que  pidieran  carador  (4). 

Mas  esta  regla  no  era  inflexible ,  porque  habia  casos  en  que  los  jó- 
venes, á  pesar  suyo,  se  veían  compelidos  á  recibir  curadores.  Asi  su- 


co Ley  6,  Ul.  III,  lib.  XXVI  del  Dig. 

(2)  Ley  S,  tit.  m,  tib.  XXVI  del  Dig. 

(3)  §.  4,  ley  2,  tit.  VI,  lib.  XXVI  del  Dig. 

(4)  §.  5,  ley  5,  tit.  VU,  lib.  XXVI  del  Dig. 
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cedía  para  tomar  las  cuentas  de  la  tutela  (1),  para  sostener  pleitos,  y 
para  recibir  pagos  (2):  el  tutor ,  e\  colitigante  ó  el  deudor  podían 
exigir  entonces  que  se  proveyese  al  menor  de  u»  curador ,  el  cual 
alejara  la  sospecha  de  que  pudieran  abusar  de  su  inesperiencia  :  como 
en  tales  casos  las  cuentas  de  la  tutela  y  el  pago  producían  ordinaria- 
mente una  contestación ,  el  texto  comprende  estas  tres  eseepciones 
por  las  palabras  prwterquám  in  litem.  De  este  modo  frecuentemente  se 
veían  los  menores  obligados  á  solicitar  que  se  les  dieran  curadores,  y 
aun  hay  una  constitución  en  el  Código  (3)  que  autoriza  al  que  ha  sido 
tutor  á  pedir  curador  para  el  juicio  de  tutela.  Es  claro  que  en  los  casos 
referidos ,  como  el  curador  estaba  dado  para  un  negocio  especial,  á  es- 
te 86  limitaban  sus  funciones. 

Infiérese  do  lo  dicho  que  por  regla  general  los  menores  podían  ma- 
nejar sus  bienes  sin  necesidad  de  tener  un  curador;  que  entonces  es- 
taban autorizados  para  todos  los  actos  de  administración ,  para  obligarse 
y  para  enagenar  los  bienes  respecto  de  los  que  no  tenían  prohibición 
especial ,  que  si  pedían  curador  quedaban  sujetos  á  él  hasta  la  edad  de 
los  veinte  y  cinco  años ,  y  que  este  debía  prestar  su  consentimiento, 
ctmsentuSy  en  todos  los  actos  en  que  se  obligaban  para  que  fuesen  va- 
lederos: las  obligaciones  en  que  el  curador  no  intervenía  eran  nulas, 
opinión  que  sigo  con  Donneau,  Noodt ,  Vinnio,  Du  Caurroy,  y  Mühlen- 
bmch,  por  parecerme  mas  fundada  que  la  de  Vangerow,  según  el  cual 
la  obligación  es  válida,  pero  está  sujeta  á  rescisión.  Los  que  querían 
libertarse  de  la  curaduría  antes  de  llegar  á  la  mayor  edad  ,  pero  ha- 
biendo cumplido  la  que  antes  se  ha  espresado,  necesitaban  obtener  ha- 
bilitación del  príncipe ,  la  cual  solo  se  concedía  á  los  que  probaban  su 
aptitud  (4).  Pero  ni  los  que  tenían  curador,  aunque  este  consintiese, 
ni  los  que  conseguían  dispensa  de  edad ,  podían  válidamente  enagenar 
ó  hipotecar  sus  bienes  inmuebles  (5),  ni  hacer  donaciones  (6):  precau- 
ción adoptada  para  que  en  la  minoría  no  quedaran  arruinados. 

Ad  certam  eausam. — Quedan  espuestos  ya  algunos  casos  especíales 
en  que  el  menor  debía  recibir  curador.  Esta  es  una  diferencia  esencial 
entre  la  tutela  y  curaduría ;  la  tutela,  como  que  tenia  por  principal 
objeto  la  dirección  del  huérfano ;  no  podía  darse  para  un  negocio  es- 
pecial ;  al  contrarío  la  curaduría,  que  inmediatamente  se  refiere  á  la 
protección  de  los  intereses  y  secundariamente  á  la  persona. 


(1)  Lej  7,  Ul.  XXXI,  lib.  V  del  Cód. 

(2)  $.  2  de  la  ley  7.  Ul.  IV,  lib.  IV  del  Dig. 

(3)  Ley  7,  lU.  XXXI,  lib.  V. 

(4>  Ley  %  üL  XLV,  lib.  U  del  Cód. 

(5)  J.  i  de  U  ley  i.  Ut.  XLV,  lib.  II.  y  Ut.  LXXI.  lib.  V  del  Cód. 

(«)  S.  nde  U  ley  39,  tii.  VII,  lib.  XXVI  del  Di|c. 
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Faríosi  qnoqué  et  prodigi ,  licét 
majores  vigintiquinque  aonis  sint, 
tamen  in  curatione  sunt  agncUorum 
ex  lege  duodecim  tabularam.  Sed 
solent  Romae  praefectus  urbi,  vel 
prffitor ,  et  in  provinciis  pnesides  ex 
inquisítione  eis  daré  curatores. 


Los  furiosos  j  \oé  pródigos ,  aon*-  5 
que  sean  mayores  de  Teinte  y  cineo 
años  f  están  por  la  ley  -de  las  doce 
tablas  bajo  la  curaduría  de  sus  ag* 
nados;  pero  el  prefecto  de  la  ciudad 
ó  el  pretor  en  Roína ,  y  en  las  pro- 
vincias los  presidentes,  suelen  nom- 
brarles curadores  con  investiga- 
ción. 


Conforme  con  Ulpiano.  (SS*  2  y  3,  tít.  XII  de  sus  Reg.) 
Coneatarío. 

Furiosi  et  prodigi. — La  acepción  de  las  palabras  furiosa  y  pró- 
digo estaba  muy  limitada  por  la  ley  de  las  Doce  Tablas.  La  prime- 
ra solo  comprendía  la  locura  exaltada  hasta  la  furia  ^  y  la  segunda  la 
disipación  de  los  bienes  paternos  ó  de  abolengo  habidos  por  la  su- 
cesión intestada  de  los  ascendientes :  asi  es  que  en  los  demás  casos  de 
disipación  ,  el  pretor  hacia  estensivo  el  nombramiento  de  curadores  á 
personas  á  quienes  la  ley  no  proveía  de  esta  dirección  (1).  Había, 
sin  embargo ,  una  diferencia  entre  los  furiosos  y  los  pródigos ;  pues 
para  que  los  dltimos  recibiesen  curador  necesitaba  preceder  conoci- 
miento de  causa  y  sentencia  del  magistrado,  quitándoles  la  adminis- 
tración de  sus  bienes  á  instancia  de  sus  parientes,  siendo  también  la 
autoridad  judicial  la  que  les  reponía  en  ella ,  cuando  cesaba  la  pro- 
digalidad :  lo  contrario  sucedía  en  los  furiosos.  La  razón  de  dife- 
rencia es  porque  la  furia  por  sí  misma  aparecía ,  y  no  estaba  sujeta^ 
á  las  interpretaciones  violentas  que  la  prodigalidad  :  de  este  modo  se 
evitaba  que ,  á  título  de  pródigo ,  con  pretestos  infundados  se  despojara 
de  la  libre  disposición  de  sus  bienes  al  que  hacia  de  ellos  un  uso  pru- 
dente. Pero  en  los  casos  de  estar  alguno  sujeto  á  curaduría  ,  como  fu- 
rioso ó  como  pródigo ,  no  debía  intervenir  en  los  negocios  asistido  por 
su  curador,  sino  que  este  le  reemplazaba  como  mandatario^  y  adminis- 
traba por  el  incapacitado. 

Licét  majores, — Con  mayor  razón  siendo  menores  de  edad ;  mas  en 
este  caso  no  se  les  dará  curador  como  á  furiosos  ó  como  á  pródigos, 
sino  como  á  menores. 

In  curatione  agnatorum. — Los  furiosos  y  los  pródigos  no  podían 
testar;  por  cuya  razón  eran  llamados  á  su  curaduría  los  agnados ,  pues 
que  aquí  es  aplicable  el  mismo  principio  que  se  ha  espuesto  al  tratar 

(I)    %.  4,  tit.  XII  de  las  Reglas  de  Ulpiano. 
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de  la  látela,  á  saber :  que  este  cargo  debía  corresponder  al  que  esperaba 
la  sucesión.  Por  esto  se  llamaba  legitima  esta  curaduría.  La  igualación 
de  los  agnados  y  cognados  alteró  la  doctrina  del  texto. 

Sed  solent. — Cuando  no  había  agnados ,  ó  cuando  el  mas  próxi- 
mo estaba  incapacitado  para  ser  curador,  la  curaduría  dativa  reempla- 
zaba á  la  legítima.  También  se  daba  curador  por  el  magistrado  á  todos 
aquellos,  cuya  incapacidad,  no  comprendida  en  el  texto  literal  de  la 
ley  de  las  Doce  Tablas,  lo  estaba  en  la  interpretación  estensiva  que  le 
dieron  los  pretores. 


h  Sed  et  mente^captis  et  snrdis  et 
mutis,  et  qui  morbo  perpetuó  labo- 
rant,  quia  rebus  suis  superesse  non 
possont,  curatores  dandi  sunt. 


También  debe  darse  curadores  á  4 
los  mente-captos,  á  los  sordos,  á  (os 
mudos  y  á  los  que  tienen  una  enfer- 
medad perpetua,  de  modo  que  no 
puedan  atender  á  sus  negocios* 


0R16BNBS. 

Conforme  con  tJlpiano.  (Prínc.  de  la  ley  iS,  tít.  Y  Jib.  XXVI  del  Dtg.) 

C^meatario. 

Mente-^aptis. — Es  decir,  no  solo  la  enagenacion  mental,  que  en- 
furece al  hombre ,  lo  sujeta  á  la  curaduría ,  sino  también  la  que  lo  re- 
doce al  estado  de  estupidez,  ó  lo  priva  de  la  razón  en  términos  que  no 
puede  mirar  por  sus  intereses.  Mas  tanto  la  locura  de  que  habla  este  tex- 
to, como  la  del  anterior,  puede  tener  lúcidos  intervalos.  Los  juríscon- 
saitos  antiguos  disputaban  acerca  de  si  en  cada  uno  de  estos  interva- 
los debia  considerarse  como  terminada  la  curaduría ,  empezando  de 
nuevo  cuando  volviese  la  locura.  Justíniano  decidió  esta  cuestión  de- 
elaraado  que  la  curaduría  continuaba,  pero  que  en  los  intervalos  de 
razón  los  que  estaban  sujetos  á  ella  podian  obrar  por  sí  mismos  sin  ne- 
cesidad del  curador  (1). 


5  Interdüm  autem  et  pnpilli  cura- 
tores accipiunt,  ut  putk,si  legitimus 
tutor  non  sit  idoneus ,  quia  hábenti 
tulorem  tutor  dari  non  potest  (a). 
Ilém  si  testamentó  datus  tutor ,  vel 
á  pnBtore ,  vet  á  pneside ,  idoneus 
non  sit  ad  administrationem ,  nec 
tomen  fraudulerUér  negotia  admi- 
nistrety  solet  ei  curator  adjungi. 
Itém  in  locum  tutorum  ,  qui  non  in 


Algunas  veces  los  pupilos  reciben 
caradores,  como  cuando  el  tutor  le- 
gítimo no  es  idóneo  ;  porque  no  se 
puede  dar  otro  tutor  al  que  ya  tiene 
uno  (a).  Asimismo  cuando  el  tutor 
dado  en  testamento,  ó  nombrado  por 
el  pretor  ó  por  el  presidente ,  no  es 
apto  para  la  administración ,  pero 
tampoco  obra  con  fraude  en  les  in- 
tereses del  pupilo,  suele  agregársele 


0)    Ley.  6,  IU.LXX,I¡Ik  V  dclCód. 
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perpetaum  ,  sed  ad  tempu$  k  tulelá 
excusantur,  solent  curatores  da- 

r¡  (b). 


UD  curador.  Igualmente  se  dan  cura- 
dores en  lugar  de  los  tutores ,  que 
no  se  escusan  de  su  cargo  para  siem- 
pre» sino  solo  temporalmente  (6). 


0R1GBNI8. 

(a)    Tomado  de  Trifonino.  (Ley  27,  tft.  II,  lib.  XXVI  del  Díg.) 
(6)    Confonno  con  Pomponio.  (Ley  4a,  til.  I,  lib.  XXVI  del  Dig.) 

Coaentarío. 

Habenti  tutorem. — ^Siendo  la  tutela  una  autoridad  para  protejer 
principalmente  la  persona  del  huérfano,  repugnaba  toda  duplicidad, 
sin  haber  por  esto  inconveniente  para  que  simultáneamente  fueran 
varios  llamados  á  la  tutela ,  como  antes  queda  manifestado.  Has  la 
regla  de  que  al  que  ya  tenia  tutor  no  se  debia  dar  otro,  no  fué 
siempre  absoluta,  pues  como  hemos  visto  en  el  §.  3  del  título  XXI 
de  este  Libro  ^  antiguamente  cuando  habia  un  pleito  entre  el  tutor 
y  pupilo  se  nombraba  otro  tutor  especialmente  encargado  de  defen- 
der á  este. 

Nec  tamen  fraudutentér.—VorqMe  cuando  mediaba  fraude  habia 
lugar  á  la  remoción  del  tutor ,  y  no  á  la  doctrina  de  este  texto. 

Ad  tetnpus.—VoT  ejemplo,  si  el  tutor  se  ausentaba  por  causa  de  b 
república.  Cuando  la  escusa  era  perpetua  se  nombraba  un  nuevo  tutor. 


Quod  si  tutor  adversa  valetudine, 
vel  alia  necessitate  impeditus,  quo- 
minüs  negotia  pupilli  administrare 
possit ,  et  pupillus  vel  ábsit^  vel  sn~ 
fans  8it ,  quem  velit ,  actarem ,  pe- 
riculó  ipsius ,  pnetor ,  vel  qui  pro* 
vincin  prserit,  decretó  constituet. 


Mas  si  acaeciese  que  el  tutor ,  por 
el  mal  estado  de  su  salud,  ó  por 
otra  causa  inevitable,  no  pudiese  ad- 
ministrar los  negocios  del  pupilo  que 
estuviere  ausente ,  ó  en  la  infancia; 
el  pretor  ó  el  presidente  de  1%  pro- 
vincia constituirá  por  actor  á  la  per- 
sona que  el  tutor,  bajo  su  responsa- 
bilidad, elija. 


ORIGBNIS. 

Conforpie  con  Paulo.  (Princ.  de  la  ley  24,  tít.  Vil,  lib.  XXVI  del  Dig.) 
Comentario. 

Vel  absitj  vel  infans  sit. — Guando  el  pupilo  estaba  presente,  y  no 
tenia  el  discernimiento  necesario  para  conocer  el  acto  en  que  inter- 
venía, no  era  necesaria  ninguna  regla  especial :  porque,  con  la  au- 
toridad de  su  tutor,  podia  nombrar  un  procurador  que  le  represen- 
tara (1). 

(I)    Ley  única  del  Ul.  LXI  del  lib.  V  del  Gód. 
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Actorem. — ^£1  papRo,  según  se  ha  dicho ,  solo  podia  tener  inter- 
vención en  algunos  actos  jurídicos,  cuando  era  mayor  de  la  infancia: 
mientras  se  hallaba  en  esta  edad  todo  lo  tenia  que  hacer  el  tutor;  pero 
á  este  no  se  admitía  á  la  ipartici pación  de  algunos  actos  que  exigían 
el  concurso  del  mismo  interesado.  Uno  de  estos  actos  era  el  nom- 
bramiento de  procurador»  el  cual  debia  ser  constituido  por  la  persona 
á  quien  representara  (1).  Si  el  pupilo  mayor  de  la  infancia  estaba 
«úsente,  tampoco  podía  tener  procurador,  porque  como  antes  se  ha 
4¡cho,  el  tutor  debía  estar  presente  é  interponer  su  autoridad  en  el 
mismo  acto  para  que  fuera  válido.  Para  suplir  esto,  se  estableció  que 
el  tutor  obtuviese  del  magistrado  la  facultad  de  sustituir  en  su  lugar, 
por  su  cuenta  y  riesgo,  á  otro  que  se  llamaba  dctor  ó  adjutor  (2).  Lo 
mismo  sucedía  con  el  curador  (3). 

Pericvló  ipsius. — El  tutor  no  responde  por  el  curador  que  se  le 
agrega.  La  razón  de  esta  diferencia  es  que  en  el  caso  del  texto  hay  elec- 
€Í0D  por  su  parte  ^  y  no  asi  en  el  nombramiento  de  curador,  en  el  que 
DO  tenia  intervención  para  la  designación  de  la  persona. 

Nuestras  leyes,  aunque  en  lo  general  acordes  sustancialmente  con 
las  romanas  en  punto  á  la  curaduría  (4),  no  dejan  de  presentar  algu- 
na diferencia  interesante.  Asi  toda  curaduría  en  España  es  dativa 
ó  jadícial,  de  modo  que  aun  en  el  caso  de  que  el  padre  hubiere  de- 
signado curador,  solo  deberá  confirmarlo  el  juez  si  lo  creyere  con- 
veniente al  menor  ó  al  incapacitado.  También  entre  nosotros  se  con- 
cede ¿  los  menores  que  lo  solicitan  dispensa  de  edad  para  manejar  sus 
intereses,  lo  cual  se  hace  por  el  rey  en  virtud  de  motivos  justos  y  ra*- 
xonables,  probados  debidamente  (5). 


TITÜLÜS  XXIV. 


De  tatítdalkme  tatonun  vel 
tomín. 


TITULO  XXI¥, 

De  la  fiansa  de  lot  tutores  ó  cura- 
dores. 


Los  títulos  anteriores  hablan  separadamente  de  los  cargos  de  tu- 
tor y  curador,  y  comprenden  en  la  mayor  parte  doctrinas  especiales 

(1)  Ley  1,  Ut.  m,  \ib.  III  del  Dig. 

(S)  LeyU,  Ut  Vil;  7  ley  i3,  Ut.  I  del  lib.  XXVI  del  Dig. 

(3)  Ley  üoiea,  Ut.  tXI,  lib.  V  del  Cód. 

(4)  Ley  13,  UL  XYI,  Parí.  III. 

(5)  Ley  de  H  de  abril  do  1838. 
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á  cada  uno  de  ellos:  lo  que  resta  de  este  Libro  se  refiere  á  reglas  co- 
mynes  á  la  tutela  y  á  la  curaduría. 


Ne  tamenpupilloruin  pupillarum- 
ye,  et  eorum,  qui  quseve  in  curatio- 
ne  sunt,  negotia  k  tutoribus  curato- 
ribusve  eonsumantar,  aut  deminuan- 
tur,  curat  prstor ,  ut  et  tutores  et 
curaiores  eó  nomine  satisdent.  Sed 
hoc  non  est  perpetuum.  Nam  tutores 
testamentó  dati  satísdare  non  cogun- 
tur ,  quia  fides  eorum  et  diligentia 
ah  ipsó  testatore  prohata  est;  itém  ex 
inquisitume  tutores  vel  curatores 
dati  satisdatione  non  onerantur,  quia 
idoneielectisunt. 


Para  impedir  que  los  bienes  de 
aquellos  que  están  en  tutela  ó  cura- 
duría se  consuman  ó  menoscaben 
por  los  tutores  ó  curadores ,  debe 
cuidar  el  pretor  de  que  den  fianza. 
Esta  regla  no  es  inñexible,  pues  que 
los  tutores  testamentarios  no  están 
comprendidos  en  tal  obligación,  por- 
que su  fidelidad  y  diligencia  ha  sido 
reconocida  por  el  testador.  Tampo- 
co los  tutores  y  curadores  elegi- 
dos en  yirtud  de  inyestigacion  están 
obligados  á  afianzar ,  pues  que  han 
sido  nombrados  en  yirtud  de  su 
idoneidad. 


ORIGBMBS. 


Copiado  de  Cayo.  (${.  i99  y  900*  Gom.  I  de  sus  Inst.) 
Comentario. 

SatUdent. — La  palabra  satisdare^  afianzar,  no  tiene  siempre  la 
misma  ostensión:  tomada  en  su  sentido  mas  lato  comprende  toda  clase 
de  cauciones;  en  esta  acepción  afianzan  tanto  los  que  aseguran  el 
cumplimiento  de  una  obligación  con  fiadores ,  como  los  que  lo  hacen 
con  prendas,  con  juramento  ó  solo  con  promesa  (1):  en  sentido  me- 
nos lato  comprende  solo  los  fiadores  y  las  prendas:  por  último,  en  sen- 
tido estricto  se  concreta  á  la  caución  con  fiadores  (i),  y  tal  es  su  sig- 
nificación en  el  texto  que  comento.  Dos  razones  poderosas  había  para 
exigir  esta  clase  de  caución :  la  primera ,  porque  pertenecía  á  las  pre- 
torias, pues  que  se  hacia  por  orden  del  magistrado,  y  por  lo  tanto^ 
como  las  demás  de  su  clase,  debia  darse  con  fiadores  (3) :  la  segunda, 
porque,  ignorándose  en  cuánto  podian  ser  perjudicados  el  pupilo  ó 
el  menor,  si  se  admitieran  prendas,  había  el  peligro  de  que  no  bas- 
tasen á  satisfacer  el  descubierto ,  por  lo  cual  solo  eran  aceptables  cuan- 
do se  trataba  de  cosa  ó  de  cantidad  cierta  (4). 

Infiérese  de  lo  dicho  que  el  tutor  ó  curador  y  sus  fiadores  se  obli- 
gaban por  medio  de  una  estipulación  á  garantir  y  á  indemnizar  al  pu- 


(i)  Ley  49,  UL  IQ  del  lib.  XLYI;  y  ley  61,  til.  Xyi,  lib.  L  del  Dig. 

(3)  Ley  1,  UU  yill  del  lib.  11  del  Dig. 

(3)  Ley  7,  «t.  V,  lib.  XLVI  del  Dig. 

(4)  S*  9  de  la  ley  1,  tit.  yi,  lib.  XXXyil  del  Dig. 


Digitized  by 


Google 


177 

pilo  ó  menor :  rem  pupilli  salvam  fore.  En  el  caso  de  que  el  pupilo 
mayor  de  la  infancia  ó  el  menor  estuviesen  presentes ,  ellos  eran  los 
quedebian  estipular,  porque  como  dice  Cayo  (1),  aunque  el  pupilo  no 
conozca  la  ostensión  del  acto ,  sin  embargo  ha  prevalecido  en  su  bien 
esta  doctrina.  Cuando  el  pupilo  estaba  en  la  infancia ,  ó  cuando  esto  ó 
el  menor  se  hallaban  ausentes,  uno  de  sus  esclavos  debía  estifMiIar  por 
ellos,  porque  todo  lo  que  el  esclavo  adquiría  era  para  su  dueño  :  si  no 
tenian  esclavos  debia  comprárseles  uno,  y  sí  no  habia  proporción  para 
esto,  por  falta  de  dinero  ó  por  otra  causa,  estipulaba  eo  nombre  del 
pupilo  nn  esclavo  público  (2) ,  ó  una  persona  designada  por  el  magis- 
trado (3) ;  doctrina  que  á  pesar  del  rigor  del  derecho  hahia  prevalecido 
en  beneficio  de  los  huérfanos. 

Hocnon  est jíerpeluum, — Con  razón  dice  esto  el  Emperador,  por- 
que las  escepciones  comprenden  mas  que  la  re^la  general. 

Testamentó  datu — La  regla  que  exime  de  afianzar  á  los  tutores 
testamentarios ,  no  es  aplicable  al  caso  de  que  los  intereses  del  tutor 
electo  hubieren  tenido  grande  quebranto ,  al  de  que  se  le  hubiesen 
descubierto  cualidades  poco  ventajosas  desconocidas  antes,  ó  al  de  que 
se  hubieran  suscitado  enemistades  capitales  con  el  padre  (4).  Es  indi- 
ferente para  los  efectos  de  este  título  que  el  curador  ó  tutor  nombrado 
necesiten  ó  no  confirmación,  con  tal  que  sean  de  elección  del  ascen^ 
diente  (5). 

Fides  ab  ipsd  testalore  probata. — ^El  padre  ,  al  nombrar  la  persona 
que  le  ha  de  reemplazar  en  sus  cuidados,  es  el  que  ofrece  mas  garan- 
tía de  acierto  en  la  elección  por  el  conocimiento  que  tiene  de  las  ne- 
cesidades de  la  familia  y  de  las  cualidades  del  elegido ,  y  por  su  amor  á 
la  descendencia. 

Ex  inquisitione. — La  investigación  de  las  circunstancias  del  guar- 
dador hace  superfina  la  fianza.  De  aqui  se  infiere  que  no  estaban  sujetos 
á  esta  los  tutores  y  curadores  nombrados  por  los  magistrados  superio- 
res, sino  únicamente  los  que  lo  eran  por  los  municipales. 

Quedaban  por  lo  tanto  obligados  á  afianzar  solo  los  tutores  y  cura- 
dores legítimos  y  los  dados  por  los  magistrados  inferiores.  Mas  aun  en- 
tre los  legítimos  la  regla  no  carecía  de  escepciones  :  asi  es  que  el  pa- 
trono y  sus  hijos  no  debían  ser  compelidos  á  afianzar^  cuando  eran 
personas  honradas  (6).  No  se  encuentra  disposición  alguna  espresa 
para  que  los  padres  no  estuvieran  obligados  á  afianzar,  cuando  eran 


(1)  Ley  6,  tit.  VI,  lib.  XLVI  dol  Dig. 

<S)  Ley  2,  tít  VI,  lib.  XLVI  del  Dig. 

(3)  Ley  3,  Ut.  VI,  lib.  XLVI  del  Dig. 

(i)  Ley  8,  til.  Ul,  lib.  XXVI  del  Dig. 

(5)  Ley  3,  Ut.  III,  lib.  XXVI  dol  Dig. 

(6)  S-  ^  ley  &i  tit.  IV,  lib.  XXVI  del  Dig. 
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tutores  (le  sus  hijos;  pero  no  parece  probable  que  dejasen  de  gozar  de 
una  exención,  que  podían  trasmitir  á  otros,  nombrándolos  tutores  en 
testamento. « 


Mas  en  el  caso  de  que  dos  ó  mas  4 
tutores  hayan  sido  dados  en  testa- 
mento ó  en  virtud  de  investigación, 
puede  uno  ofrecer  fianza  por  la  in- 
demnidad del  pupilo  ó  del  menor 
con  objeto  de  ser  preferido  á  su 
contutor  ó  concurador  para  admi- 
nistrar solo,  ó  de  obligarle  á  afian- 
zar del  mismo  modo ,  si  quiere  ser 
preferido  y  encargarse  de  la  admi- 
nistración. Asi  él  no  puede  exigir 
fianza  á  su  contutor,  sino  solo  ofre- 
cerle la  elecccion  entre  recibirla  6 
darla  (a).  Si  ninguno  de  ellos  ofrece 
la  fianza,  administrará  la  tutela 
aquel  que  hubiese  sido  designado 
por  el  testador.  Si  no  existiese  esta 
designación,  administrará  el  elegido 
por  la  mayor  parte ,  como  se  pre- 
viene por  el  edicto  del  pretor.  Si  los 
tutores  mismos  no  están  acordes 
acerca  de  la  elección  de  la  persona 
que  deba  administrar,  el  pretor  de- 
be interponer  su  oficio  (&).  Esto 
tiene  lugar  también  cuando  han  sido 
nombrados  muchos  tutores  en  vir- 
tud de  investigación ,  en  cuyo  caso 
igualmente  Ja  mayor  parte  podrá 
elegir  al  que  deba  encargarse  de  la 
administración  (c). 


OniGBNES. 

(o)  Conforme  con  Ulpiano.  (J.  inicial  de  la  ley  17,  lit.  XXIV,  lib.  XXVI  del  Dig.) 
(6)  Conforme  con  Ulpiano.(85.1,7,8y  9  de  la  ley  3,  til.  VIÍ,  lib.  XXVI  del  Dig.) 
(c)    Conforme  con  Ulpiano.  (f.  1  de  la  ley  i9,  tít  II,  lib.  XXVI  del  Dig. ) 

Comenttiío. 

Ex  testamentó  vel  inquisitione. — Puede  considerarse  esta  doctrina 
como  escepcion  de  la  contenida  en  el  texto  que  antecede  :  su  esposicion 
es  tan  clara,  que  no  necesita  esplicaciones.  Fúndase  en  la  ventaja  que 
debe  resultar  de  la  unidad  de  la  administración,  la  seguridad  del 
huérfano,  y  de  la  indemnidad  de  los  que  no  administran.  Los  demás 
tutores  eran  comunmente  llamados  honorarios  y  venian  á  ser  una  es- 


i  Sed  et,  si  ex  testamentó  vel  ingut- 
sitione^ávLO  pluresve  dati  fuerint, 
potest  unus  offerre  satis  de  indem- 
nitate  pupilli  vel  adolescentis,  et 
contutori  vel  concuratori  praferri, 
ut  solus  administret,  vel  ut  contutor 
satis  offerens  preeponatur  ei ,  et  ipse 
solus  administret.  Itaque  per  se  non 
potest  petere  satis  k  contutore  ,  vel 
concuratore  suo ;  sed  offerre  debet, 
ut  electionem  det  contutori  suo, 
utrúm  velit  satis  accipere  ,  an  satis 
daré  (a).  Quod  si  nemo  eorum  satis 
offerat ,  si  quidém  adscriptum  fue- 
rit  á  testatore ,  quis  gerat ,  ille  ge- 
rere  debet ,  quod  si  non  fuerit  ad- 
scriptum ,  quem  major  pars  elege- 
rit,  ipse  gerere  debet:  ut  edicto  prse- 
toris  cavetur.  Sin  autem  ipsi  tuto- 
res disenserint  circa  eligendum  eum, 
vel  eos ,  qui  gerere  debent ,  prsetor 
partes  suas  interponer e  dehet  (5). 
Ídem  et  in  pluríbus  ex  inquisitione 
datis  probandum  est,  id  est,  ut  ma- 
jor pars  eligere  possit,  per  quem  ad- 
ministratio  fieret  (c). 
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pecie  de  vigüaotes  de  los  intereses  del  huérfauo,  quasi  observatores  et 
custodeSy  en  cuyo  concepto  no  estaban  exentos  de  responsabilidad  si  no 
bastaban  los  bienes  del  encargado  de  la  administración  á  satisfacer  sus 
descubiertos  (1). 

Nonpotest  petere, — La  facultad  del  tutor  ó  curador  se  limita  á  pro- 
poner á  sus  adjuntos  que  reciban  ó  den  la  fianza.  No  era  obstáculo  para 
esto  el  principio  de  que  uno  no  puede  estipular  para  otro;  porque  aquí 
el  guardador  no  estipulaba  solo  en  beneficio  del  pupilo  sino  en  el  pro- 
pio, pues  que  él  estaba  interesado  en  el  buen  desempeño  de  la  admi- 
nistración de  que  subsidiariamente  era  responsable,  y  sus  bienes,  como 
los  de  todos  los  guardadores ,  se  bailan  tácitamente  hipotecados  para  la 
indemnidad  del  pupilo  ó  del  menor. 

Iníerponere  debet. — La  doctrina  del  texto  no  tiene  lugar  en  aque- 
llos casos  en  que  los  tutores  no  se  conforman  con  que  administre  el 
nombrado  por  el  pretor:  entonces  lo  harán  todos,  y  la  responsabilidad 
será  común  (2).  En  otras  ocasiones  se  divide  la  administración  entre 
los  guardadores ,  ó  bien  en  virtud  de  disposición  del  testador,  ó  bien 
porque  el  magistrado  á  propuesta  de  aquellos,  lo  juzgue  convenien- 
te. Esta  división  se  hace  en  razón  de  la  diversa  clase  de  bienes ,  ó 
de  los  paises  en  que  se  hallan  situados,  in  partes  vel  in  regiones.  Cuan- 
do se  verifica  así,  cada  guardador  administra  su  parte ;  la  responsabi- 
lidad de  la  administración  se  divide  entonces  igualmente,  y  cada  uno 
de  los  tutores  solo  ejerce  sobre  los  demás  la  vigilancia  de  que  antes  he 
hablado  (3). 


2  Sciendum  est  autem  ,  non  solüm 
tutores  vel  curatares  pupillis  et  adul- 
tis  ceterisque  personis  ex  adminis- 
tratione  tenerí;  sed  etiam  in  eos, 
qoi  satisdationes  aceipiunt,  subsidia- 
riam  actümem  esse ,  qu»  ultímum 
eis  prsesidium  possit  aíferre.  Subsi- 
diaria aotem  actio  datur  in  eos,  qui 
vel  omninó  ^  tutoribus  vel  curatori- 
bus  satisdare  non  curaverint,  aut 
non  idoneé  passi  essent  caveri  (a). 
Qus  quidéni  lám  ex  prudentium 
responsis,  quám  ex  constitutionibus 
imperlalibus  et  in  hceredes  eorum 

Z  extenditur;  quibus  constitutionibus 


Debe  advertirse  que  no  solamente  2 
quedan  obligados  los  tutores  ó  cu  pa- 
radores á  los  pupilos ,  á  los  adultos 
y  á  las  demás  personas ,  por  su  ad- 
ministración, sino  que  existe  una 
acción  subsidiaria  contra  aquellos 
que  reciben  la  fianza ,  la  cual  puede 
ser  un  último  recurso  La  acción 
subsidiaria  se  da  contra  los  que  des- 
cuidaron absolutamente  exigir  las 
fianzas  de  los  tutores  ó  curadores,  ó 
admitieron  las  que  no  eran  abona- 
das (a):  esta  acción,  tanto  según  las 
respuestas  de  los  juriconsultos  ,  co- 
mo según  las  constituciones  impe- 


(1)    g.  2  de  la  ley  3,  tit.  VU,  lib.  XXVI  del  Dig. 

W    S-  8  de  la  ley  3,  Ut.  VH,  lib.  XXVI;  y  §.  11  y  siguientes  de  la  ley  1,  llt.  III ,  lib.  XXVH 
del  Dig. 
(3)    S.  ».  ley  3;  y  ley  4  del  Ul.  Vil,  lib.  XXVI  del  Dig.;  y  ley  2,  Ut.  UI,  lib.  V  del  Cód, 
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et  itiud  exprimí ti>r,  ut  nisi  caveant 
tutores  vel  curatares,  pignorihus 
A  capí¿sco6rceantur  (5).  Ñeque  autem 
praefeclus  urbi ,  ñeque  praetor ,  ñe- 
que prseses  provinciae ,  ñeque  quis 
alius^  cui  tutores  dandi  jus  est,  hac 
actione  tenebitur  (c) ;  sed  hi  tan- 
tammodóy  qui  satisdationem  exigere 
soYent  (d). 


rialesy  es  estensíva  contra  tos  be- 
rederos.  En  estas  mismas  consti-  S 
tuciones  se  previene  espresamente 
que  si  ios  tutores  ó  curadores  no 
dan  fianzas  se  les  compela  á  ello 
tomándoles  prendas  (6).  Ni  el  pre-  4 
fecto  de  la  ciudad,  ni  el  pretor, 
ni  el  presidente  de  la  provincia ,  ni 
ningún  otro ,  que  tiene  el  derecho 
ie  nombrar  tutores  está  sujeto  á 
esta  acción  (c) ,  sino  tan  solo  aque- 
llos que  y  según  la  práctica »  exigen 
la  fianza  (d). 


(a)  Conforme  con  Ulpiano.  ($.  inicial  de  la  ley  I,  tít.  VIII,  lib.  XXVII delDig.) 

(6)  GoDÍorme  con  Ulpiano.  (Leyes  4  y  6  ,  tít.  VII,  lib.  XXVI  del  Dig.) 

(c)  Copiado  de  Ulpiano.  (S.  1 ,  ley  i ,  tít.  VIII,  lib.  XXVII  del  Dig, ) 

(d)  Conforme  con  Ulpiano.  ($.  2  de  la  misma  fey.) 

GMoentirlo» 

Tutores  vel  curatores. — Diferentes  eran  fas  acciones  que  nracian 
de  la  tutela  y  curaduría  ;  creo  este  el  lugar  mas  oportuno  para  indi- 
carlas. La  primera  es  la  acción  directa  de  tutela ,  llamada  también 
judicium  y  arfitrium  tutelce:  esta  era  la  que,  concloida  la  tutela, 
compelía  al  pupilo  y  á  sus  herederos  contra  el  tutor  y  sus  herede- 
ros ,  para  que  se  les  dieran  cuentas  de  su  administración.  Por  esta 
acción  el  tutor  responde,  no  solo  de  los  fraudes,  sino  de  las  faltas 
ocasionadas  por  negligencia  (1).  La  mala  fé^  del  tutor  se  castigaba  con 
la  infamia  (2). 

La  segunda  acción  es  la  contraria  de  tutela  ;  compete  ,  concluida 
esta,  al  tutor  y  á  sus  herederos  contra  el  pupilo  y  sus  herederos, 
para  ser  indemnizado  de  todas  las  antrcipacienes  que  haya  hecho  y 
de  todas  las  obligaciones  que  por  él  haya  contraído  (3).  En  el  tratado 
de  los  contratos  y  cuasi-coniratos  podrá  observarse  que  esta  doctrina 
es  conforme  á  la  general  de  las  acciones  directas  y  contrarias  que 
producían. 

La  tercera  acción ,  la  ex  estipidatu ,  competía  al  pupilo  y  á  sus  he- 
rederos contra  el  fiador  del  tutor  y  sus  herederos,  en  el  caso  de  que  el 
tutor  no  pudiese  pagar  lo  que  debía. 


(1)  §§.  16  y  17  de  la  ley  I;  y  ley  4,  Ut.  III,  lib.  XXVU  del  Dig.;  y  ley  9,  til.  LI,  lib.  V  del 
Código. 

(2)  Le}  I*  til.  II*  lib.  III  del  Dig. 

(3)  $.  3  do  la  ley  4;  y  f  de  la  16,  tiV.  III,  Itb.  XXVII  dd  Dig. 
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La  cuarta  acción  es  la  subsidiaria ^  de  que  habla  el  texto,  y  que  es- 
pHcaré  en  este  mismo  comentario. 

La  quinta,  la  de  distrahendis  rationibus^  competía,  concluida  tam- 
bién la  tutela ,  al  pupilo  y  á  sus  herederos  contra  el  tutor  que  había 
causado  sustracciones  en  el  patrimonio  que  se  le  confió ;  su  objeto  era 
imponerle  la  nota  de  infamia  y  hacerle  restituir  el  duplo  de  lo  defrau- 
dado. Esta  acción  que,  como  penal ,  no  tenia  lugar  contra  los  herede- 
ros, no  podía  concurrir  con  la  de  tutela  (1). 

La  curaduría  producía  inmediatamente  la  acción  útil  de  tutela, 
llamada  asi  porque  no  dimanaba  de  las  mismas  palabras  de  la  ley,  sino 
de  su  interpretación»  Competía  al  menor  y  sus  herederos  contra  el  cu- 
rador y  sus  herederos,  para  que  los  últimos  diesen  cuentas  y  restitu- 
yesen lo  que  correspondía  á  los  primeros.  El  curador  tenia  la  acción 
útil  contraria  para  indemnizarse  de  sus  gastos  y  anticipaciones  (2).  No 
es  de  este  lugar  esplicar  la  teoría  de  las  acciones  directas  y  útileSj  y  de 
las  directas  y  contrarias:  omito  por  lo  tanto  dar  mayores  esplana cienes, 
que,  colocadas  poco  oportunamente,  confundirían  mas  que  ilustrarían 
la  materia:  advertiré  solo  que  la  frase  acción  directa  tiene  dos  diferen- 
tes acepciones,  oponiéndose  ya  á  la  acción  útil  y  ya  á  la  contraria. 

De  la  curaduría  nacen  del  mismo  modo  que  de  la  tutela  las  accio- 
nes subsidiaria  y  ex  estipulatu. 

Réstame  advertir  que,  ademas  de  las  espresadas  acciones,  hay 
otra  para  remover  de  la  administración  á  los  tutores  ó  curadores  sos- 
pechosos; pero  como  las  Instituciones  consagran  un  título  especial  á 
esta  materia,  me  limito  aquí  á  hacer  esta  mera  indicación. 

Subsidiariam  actionem. — Llámase  ^6si(/tarta  esta  acción^  porque 
es  el  último  recurso  que  queda  al  pupilo  ó  al  menor  para  indemni- 
zarse de  los  perjuicios  que  les  ocasionó  la  negligencia  del  magistrado  ó 
del  encargado  de  recibir  la  fianza.  La  acción  subsidiaria^  por  lo  tan- 
to, solo  tenía  lugar  después  de  conocida  la  insolvencia  de  los  tuto- 
res y  fiadores,  y  de  vendidos  sus  bienes.  Era  indiferente  que  se  hubie- 
ra dejado  de  recibir  el  fiador,  ó  que  no  fuera  abonado  el  que  habia 
sido  admitido. 

In  hatredes. — Esto  se  limita  al  caso  en  que  el  magistrado  ó  el  en- 
cargado de  dar  la  fianza  haya  obrado  con  dolo ,  ó  al  menos  con  una 
negligencia  tal  que  se  aproxime  á  él  (3). 

Pignoribus  captis.^Esio  era  solo  un  medio  de  apremiarlos  á  que 
cumplieran  con  el  cargo  público  que  les  estaba  conferido. 

Neqw!  quis  alitus. — Estas  palabras  eran  exactas  en  tiempo  de  Ulpía- 


(1)    1$.  19,  90,  SI, »,  33  y  24  do  la  loy  I;  y  loy  %  üt.  HI,  lib.  XXVII  del  Dig. 
(9)    S-  %  ley  i,  Ut.  IV,  lib.  XXVII  del  Dig. 
(3)    Ley  6,  til.  VIH,  lib.  XXVII  del  Dig. 
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nOy  de  quien  se  lomaron,  porque  entonces  los  magistrados  muDicipa- 
les  no  tenían  el  derecho  de  nombrar  tutores,  y  solo  podían  hacerlo  por 
delegación  del  presidente  de  la  provincia.  Juslíníano  al  adoptarlas  de- 
bió acomodarse  á  la  variación  que  él  mismo  había  hecho.  El  principio 
del  texto  es  que  está  sujeto  á  la  acción  subsidiaria ,  no  el  que  da  el  tu- 
tor, sino  el  que  debe  recibir  la  fianza ;  y  como  esta  fianza  ó  se  recibía 
por  los  magistrados  municipales  (1),  ó  por  otros  oficiales  públicos»  á 
manera  de  notarios,  llamados  iabularii  ó  scribw  (i),  es  claro  que  no 
puede  darse  al  texto  la  ostensión  que  parecen  encerrar ,  pues  que 
había  funeionaKos  públicos  que  nombraban  tutores  y  eran  respon- 
sables en  virtud  de  la  acción  subsidiaria ,  como  que  también  recibían 
la  fianza. 

Ci^upataci^tv  ()e  icU  'iociuaaé  Oc  eSU  ítitilo  cotí  iaé  \i  ^ntJíc 
e6PAT%ol. 

Muchos  de  nuestros  intérpretes  mas  atenidos  al  tenor  de  las  leyes 
romanas  que  á  la  letra  y  al  espíritu  de  las  nuestras,  suponen  que  los 
tutores  testamentarios  están  exentos  de  afianzar,  y  no  faltan  otros  que 
hacen  ostensivo  el  mismo  privilegio  á  la  madre  y  á  la  abuela ,  cuando 
son  tutoras  legítimas  de  sus  descendientes.  Soy  de  opinión  que  en  vir- 
tud de  la  ley  (3)  la  obligación  de  afianzar  alcanza  á  todos  los  tutores 
sean  testamentarios,  legítimos  ó  dativos:  opinión  que  es  seguida  cons- 
tantemente en  la  práctica  de  todos  los  tribunales.  Hasta  después  que 
los  tutores  afianzan  legítimamente,  ni  se  les  debe  discernir  el  cargo,  ni 
permitir  que  entren  ó  que  continúen  en  la  administración  de  la  tutela. 
Las  demás  doctrinas  de  este  título  están  conformes  con  las  consigna- 
das en  las  leyes  españolas  (4). 

TITILISXXV.  !  TITULO  XXV. 


De  exouMtMMubat  ialorum  vel         I         De  Un  etcu— »  de  los  twtoret  y 
ouratonun.  i  ouredoret. 


La  palabra  escusa  no  tiene  en  este  título  un  sentido  rigurosa, 
mente  gramatical ,  pues  que  no  significa  la  alegación  de  una  causa 
para  eximirse  de  la  tutela  ó  curaduría,  sino  el  motiva  justo  para 

(1)  S-  S  de  la  ley  1,  til.  VIH,  lib.  XXVII  del  Dig. 

(S)  Ley  6,  lit.  LXXV,  lib.  Y  del  Gód. 

(3)  Ley  9* ,  llt.  XVIU ,  Part.  III ;  y  ley  9 ,  lil.  XVI,  Part.  VI. 

(i)  Tilulo  XVI,  Pan.  VI. 
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librarse  una  persona  del  cargo  de  tutor  ó  curador ,  ó  para  no  ser  ad- 
mitido á  desempeñarlo.  Hay,  pues,  causas  que  impiden  la  admisión,  y 
otras  que  conceden  al  individuo  el  privilegio  de  eximirse.  De  aquí  di- 
mana que  los  autores  dividen  las  escusas  en  necesarias  y  voluntarias: 
las  primeras  escusan  sin  ser  alegadas,  las  segundas  solo  cuando  se 
proponen.  Puede  inferirse  de  esto  que  las  llamadas  escusas  necesarias 
en  rigor  son  incapacidades. 

La  tutela ,  como  cargo  publico ,  no  puede  renunciarse,  á  no  ser  que 
haya  una  causa  de  las  marcadas  por  el  derecho. 


Excusantur  antem  tutores  vel  cu- 
ratores  variis  ex  causis.  Plenimqué 
autera  propter  liheros^  sive  in  po- 
tesUUe  sint,  sive  emancipan.  Si 
enim  tres  tíberos  superstites  Ramee 
qois  habeat ,  vel  in  Italia  quatuor, 
vel  in  provincüs  quinqué ,  k  tutela 
vel  cura  possunt  excusari ,  exempld 
eeterorum  munerum :  nam  et  tute- 
lam  vel  curam  placuít pub/icum  mu- 
«US  esse.  Sed  adoptivi  liberi  non 
prosunt ;  in  adoptionem  autem  dati 
■atnrali  patri  prosunt.  ítem  nepotes 
ex /f¿t^  prosunt ,  ut  in  locum  patris 
tuccedant ;  ex  filia  non  prosunt  (a). 
Filii  autem  superstites  tantüm  ad 
tutele  vel  curse  muueris  exeusatio- 
nem  prosunt;  defuncti  non  prosunt. 
Sed  si  in  bello  amissi  sunt,  qusesitum 
est,  an  prosint?  Et  constat,  eos  solos 
prodesse,  qui  in  acie  amittuntur:  hi 
enim,  qui  pro  república  ceciderunt, 
in  perpetuum  per  gloríam  vivero 
intelliguntur  (b). 


Los  tutores  y  curadores  se  escu- 
san por  varias  causas :  la  mas  fre- 
cuento es  por  el  número  de  los  hijos 
que  tengan,  ya  en  su  poder,  ya 
emancipados.  El  que  tiene  en  Roma 
tres  hijos  vivos ,  cuatro  en  Italia  y 
cinco  en  las  provincias,  puede  escu- 
sarse  de  la  tutela  ó  curaduría,  como 
sucedo  con  los  demás  cargos  públi- 
cos. Los  hijos  adoptivos  no  sirven 
para  esta  exención,  poro  sí  aprove- 
chan al  padre  natural.  Los  nietos 
por  parte  de  hijo  sirven,  sucediendo 
en  lugar  do  su  padre ,  no  asi  los  de 
por  parte  de  hija  (a).  Solo  aprove- 
chan para  la  escusa  de  la  tutela  ó 
curaduría  los  hijos  vivos,  no  los  que 
hau  muerto.  Pero  puede  preguntar- 
se: ¿deberán  aprovechar  los  hijos 
perdidos  en  la  guerra?  aprovechan 
sin  duda,  pero  solo  cuando  han 
muerto  en  combate ;  porque  la  glo- 
ria hace  vivir  eternamente  á  los  que 
han  muerto  por  la  patria  (h). 


OniGBNBS. 

(a)   Conforme  con  Uodestino.  (§§.  2,  3,  4  y  7  de  la  ley  2,  tít.  I,  lib.  XXVII 
del  Digesto.) 
(6)   Conforme  con  ülpiano.  (Ley  18,  tít.  I,  lib.  XXVII  del  Dig.) 

Comentario. 

Propter  liberos. — Esta  escusa  no  traia  precisamente  su  origen  de 
la  famosa  ley  Papia  Poppea,  dada  en  el  imperio  de  Augusto  con  el 
objeto  de  alentar  á  los  romanos  al  matrimonio  y  á  la  procreación  de 
prole  legítima,  como  aseguran  casi  todos  los  intérpretes ,  sino  mas 
hiende  los  rescriptos  de  Marco  Aurelio  y  Seplimio  Severo,  como  dii^e 
Schrader. 
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Sive  in  potestate ,  sive  emancipati. — Entre  los  romanos  esta  exen- 
ción no  se  fundaba  en  la  conveniencia  de  no  gravar  con  el  cuidado 
de  la  educación  de  los  pupilos  á  los  que  tonian  familia  á  que  aten- 
der, sino  que  solo  era  un  premio  concedido  á  la  paternidad.  Asi  es 
que  al  paso  que  los  hijos  propios ,  estuviesen  ó  no  en  potestad  de  sus 
padres ,  les  aprovechaban  para  la  exención ;  no  acaecia  otro  tanto  con 
los  adoptivos,  que  únicamente  podian  ser  útiles  para  el  afecto  á  su 
padre  natural. 

Tres  liberos  Romee. — ^Al  tiempo  que  se  publicaban  las  Institucio- 
nes, Roma  é  Italia  estaban  aun  sujetas  á  la  dominación  de  los  ostro- 
godos, y  no  alcanzaban  por  lo  tanto  las  leyes  que  se  espedian  en 
Constantinopla.  Justiniano  sin  embargo  habla  siempre  de  ellas,  como 
parte  integrante  del  Imperio.  Debe  observarse  que ,  á  pesar  de  haberse 
estendido  á  todos  los  habitantes  comprendidos  bajo  la  dominación  ro- 
mana el  derecho  de  ciudadanos,  todavía  quedaron  subsistentes  algunas 
diferencias  entre  los  habitantes  de  las  diversas  regiones  que  llevaban  el 
nombre  romano* 

Publicum  munus. — El  tutor  no  es  un  funcionario  público;  pero 
su  cargo  es  público,  como  todos  aquellos  á  que  los  ciudadanos 
pueden  ser  compelidos  por  la  ley,  por  la  costumbre  ó  por  el  ma- 
gistrado (1). 

Nepotes  ex  filió. — Entiéndese  del  hijo  que  ha  muerto,  porque, 
según  dice  el  texto,  los  emancipados  aprovechan  como  los  constituidos 
en  potestad.  Los  nietos  hijos  de  hija  sirven  al  abuelo  paterno ,  razón  por 
la  que  el  texto  los  escluye  cuando  se  trata  del  materno. 


I  ítem  divus  Marcus  in  semestrihus 
rescrípsit,  cum ,  qui  res  fiisci  admi- 
nistrat ,  k  tutela  vel  cura ,  quandiú 
admínistrat,  eoccusari  posse. 


Del  mismo  modo  el  Emperador  i 
Marco  en  sus  semestres  contestó,  que 
el  que  administra  los  bienes  del  fisco 
puede  escusarse  de  la  tutela  6  cura- 
duría durante  su  administración. 


ORIGBNES. 

Conforme  con  Hermogeniano.  (Ley  41,  lít.  I,  lib.  XXVII  del  Dig.) 

Comentario. 

In  semestribus. — Suetonio  dice  que  los  Emperadores  Augusto  y 
Tiberio  reunian  consejos  semestres  compuestos  de  senadores,  para 
tratar  de  los  negocios  que  debian  proponerse  al  senado ,  lo  que  tam- 
bién se  supone  que  hizo  Marco  Aurelio.  Asi  entienden  algunos  la  pa- 
labra semestria  del  texto :  otros  creen  que  se  refiere  á  la  colección  de 
las  constituciones  imperiales  dadas  en  el  espacio  de  seis  meses. 

(I)    Loy  íii,  lU.  XVI,  lib.  L  del  Dig. 
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Fisei. — En  tiempo  de  Jusliniano  no  había  ya  diferencia  entre  el 
lesoro  del  Estado,  mrarium  j  y  el  del  príncipe ,  /b(na. 

Excusari  pos$e. — Esta  escusa  pertenece  á  la  clase  de  las  volun- 
tarias: se  in6ere,  pues,  que  era  un  privilegio  concedido  á  los  admi- 
nistradores del  fisco,  y  no  una  garantía  otorgada  al  menor  por  la  res- 
ponsabilidad con  que  estaban  afectos  al  fisco  los  bienes  de  aquellos. 


Itém  qui  reipuhliccB  causa  ahsunt^ 
k  tutela  et  cura  excusantur.  Sed  et, 
si  fneruDt  tutores  vel  curatores, 
deiudé  reipublicae  causa  abesse  coe- 
perunt,  á  tutela  et  cura  excusan- 
tur,  quatenús  reipublica  causa  ab- 
sunt,  et  intereík  curator  locó  eorum 
datur.  Qui  si  reversi  fuerint,  reci- 
piunt  onus  tutel« ,  nec  anni  habent 
vaoationemj  ut  Papíuianus  libró 
quintó  responsorum  rescripsit:  nam 
hoc  spatiom  babeot  ad  novas  tutelas 
vocati. 


Igualmente  se  escusan  de  la  tutela  2 
y  curaduría  los  ausentes  por  causa 
de  la  república.  Mas  aquellos  que, 
siendo  ya  tutores  ó  curadores,  sa 
ausentaroD  con  este  motivo ,  están 
escusados  solo  durante  su  ausencia 
oficial,  y  en  el  intermedio  se  nom- 
bra un  curador  que  los  reemplaze. 
Cuando  vuelven ,  se  encargan  otra 
vez  de  la  tutela ;  porque ,  como  dijo 
Papiniano  en  el  libro  quinto  de  sus 
respuestas,  no  tienen  la  dispensa  de 
un  año,  que  solo  se  concede  respec- 
to á  las  nuevas  tutelas  que  puedan 
deferírseles. 


ORÍGENES. 

Conforme  con  Modostino.  (§.  inicial  y  2,  ley  1,  tít.  I,  lib.  XXYII  dol  Dig.) 

Ctmeitario. 

Qui  república  causa  absunt. — Esta  causa  se  introdujo  tanto  por 
motivos  de  utilidad  pública,  como  por  lo  difícil  que  es  al  ausente  la 
administración  de  la  tutela  ó  curadaría. 

Nec  anni  vacationem, — El  curador  nombrado  en  el  intermedio 
cesaba  en  sus  funciones  al  volver  el  que  babia  estado  ausente  por  causa 
de  la  república. 


3  Et  qui  potestatem  aliquam  habent, 
excusare  se  possunt ,  ut  divus  Mar- 
cus  rescripsit ,  sed  coeptam  tutelam 
deserere  non  possunt. 


Los  que  están  revestidos  de  algu-  o 
na  autoridad  pueden  escusarse,  so 
gun    el    rescripto   del  Emperador 
Marco  ;  pero  no  pueden  abandonar 
la  tutela  que  comenzaron  á  ejercer. 


ORIGINES. 

Conforme  con  Calistralo.  ($.  5  de  la  ley  17,  tít.  I,  lib.  XXVII  del  Dig  ) 
Comentario. 

Potestatem. — Sin  entrar  á  examinar  aquí  las  diversas  acepciones 
déla  fühhvdi potestas j  que  unas  veces  se  toma  mas  lata,  y  otras  mas 
Tomo  u  24 
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estricUmento ;  me  limito  á  decir  que  en  el  texto  se  refiere  á  los  magis- 
trados mayores,  es  decir ,  que  tenían  imperio  y  potestad  (1)  :  privile- 
gio que  también  se  habia  hecho  ostensivo  á  los  senadores  (2)  y  á  los 
duunviros  (3). 


4  Itém  propter  litem,  quam  cum 
pupilld  vel  adaltó  tutor  vel  curator 
habet ,  excusare  se  nemo  polest^ 
nisi  forte  de  ómnibus  bonis  vel  hsB- 
reditate  controversia  sit. 


Mas  no  puede  escusarse  nadie  de  4 
ser  tutor  6  curador  por  razón  de 
un  pleito,  que  tenga  contra  el  pupi- 
lo 6  contra  el  adulto ,  á  no  ser  que 
se  trate  de  todos  los  bienes,  ó  de 
una  herencia. 


orígenes. 
Conforme  con  Marciano.  (Princ.  de  la  ley  21,  tft.  I,  lib  XXVII  áe\  Dig.) 

Gomeittrio. 

Excusare  se  nemo  potest. — El  mismo  Justíniano  decidió  después 
en  una  novela  (4)  que  el  deudor  del  pupilo  ó  del  menor  estuviera  in- 
capacitado para  ser  su  tutor  ó  curador,  con  lo  cual  quedó  destruida  en 
parte,  y  en  parte  ampliada ,  la  doctrina  del  texto:  y  verdaderamente 
que  era  muy  peligroso  para  el  pupilo  y  para  el  menor  tener  por  guar- 
dador á  una  persona,  que  como  deudor  podía  destruir  las  pruebas' 
de  su  deuda ,  y  como  acreedor  los  documentos  con  que  el  pupilo  ó 
menor  en  su  caso  podian  defenderse. 


Itém  tria  onera  tutelce  rum  affec- 
tatcB^  vel  curse  prsestant  vacationem, 
quandiú  administrantur :  ut  tamen 
pluríum  pupiilorum  tutela,  vel  cura 
eorumdembonorum,  veluti  fratrum, 
pro  una  computetur. 


Tres  cargos  de  tutela  ó  curaduría,  5 
que  no  han  sido  buscados,  sirven, 
mientras  duran ,  de  escusa  para  el 
cuarto;  pero  en  este  caso  una  misma 
tutela  de  diferentes  pupilos  ó  una 
curaduría  de  los  mismos  bienes,  ta- 
les como  las  de  hermanos,  son  repu* 
tadas  solo  por  una. 


orígenes. 

Tomado  de  ülpiano.  (Ley  3,  tít  I,  lib.  XXVII  del  Dig.) 

Comeittri». 

Tria  onera  iutelce. — Los  cargos  públicos  deben  acomodarse  á  la 
posibilidad  de  los  ciudadanos,  y  repartirse  entre  todos.  La  doctrina 
del  texto  dimana  de  este  principio  :  sírvele  también  de  fundamento  el 


(i)  Ley  33,  Ut.  X,  lib.  XLVll  del  Dig. 

(S)  S-  3  do  la  ley  15,  Ut.  1,  lib.  XXVII  dol  Dig. 

(3)  S- 16'  ley  6.  Ut.  I,  lib.  XXVII  del  Dig. 

(4)  Capitulo  i  de  la  novela  7S. 
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favor  del  pupilo  ,  al  que  no  conviene  que  la  multiplicidad  de  negocios 
imposibilite  al  tutor  para  prestar  la  atención  que  requiere  cada  uno  de 
los  que  le  están  confiados.  A  fin  de  que  las  tres  tutelas  ó  curadurías  li- 
brasen de  la  cuarta ,  era  indiferente  que  estuviesen  en  un  mismo  in- 
dividuo ó  en  diferentes  individuos  de  la  misma  familia ;  así  es  que  la 
tutela  que  el  padre  desempeñaba  aprovechaba  al  hijo ,  la  del  hijo  al 
padre ,  y  la  de  un  hermano  al  otro  cuando  ambos  estaban  bajo  la  mis- 
ma potestad  paterna ,  con  tal  que  el  peligro  de  ellas  viniera  á  refluir  en 
el  gefe  de  la  familia.  Pero  si  una  tutela  fuera  tan  complicada  que  va- 
liera por  tres  9  en  este  caso  ella  sola  deberia  libertar  de  la  segunda, 
porque  mas  que  al  número  de  tutelas  debe  mirarse  á  la  dificultad  de 
su  desempeño  (1). 

Non  affectatm. — A  esta  clase  pertenecería  la  tutela  ,  á  que  espon- 
táneamente uno  se  hubiera  ofrecido  esperando  lucro,  y  la  tenue  que 
se  hubiera  tomado  para  completar  con  ella  el  número  de  las  tres  y  li- 
bertarse así  de  la  cuarta  (2). 


Sed  et  propter  paupertatem  excu- 
sationem  tribui,  tám  divi  fratreSj 
quám  per  se  divus  Marcus  rescrip- 
sil,  si  quis  imparem  se  oneri  in- 
junctopossitdocere. 


Por  razón  de  la  pobreza  se  escu-  6 
san  los  que  pueden  justificar  que 
el  cargo  que  se  les  impone  es  supe- 
rior á  sus  fuerzas,  según  una  cons- 
titución de  los  Emperadores  herma- 
nos ,  y  otra  especial  de  Marco  Au- 
relio. 


ORIGBNES. 


Tomado  de  Ulpiano.  (Ley  7,  til.  I,  lib,  XXVII  del  Dig.) 

Comentario. 

Propter  paupertatem.  —  Fúndase  esto  en  que  el  hombre  pobre  ne- 
cesita trabajar  para  adquirir  la  subsistencia.  La  admisión  de  esta  escu- 
sa ,  como  indica  suficientemente  el  texto ,  depende  del  arbitrio  pruden- 
te del  magistrado,  que,  atendidas  las  circunstancias ,  apreciará  el  ma- 
yor ó  menor  fundamento  con  que  se  propone. 

Divi  fratres. — Estos  son  los  Emperadores  Marco  Aurelio  Antonino 
el  filósofo ,  y  su  hermano  adoptivo  Lucio  Yero. 


7  Ilém  propter  adversam  valetudi- 
nem,  propter  quam  nec  suis  quidém 
negotiis  superesse  potest ,  excusatio 
locum  habet. 


También  compete  escusa  por  ra-  7 
zon  del  mal  estado  de  salud,  que  im- 
pide á  alguno  ocuparse  en  sus  pro- 
pios negocios. 


(1)    §.  4  de  la  loy  31  del  tít.  I,  lib.  XXVII  del  Dig. 
<2)    §.  13  do  la  loy  13.  tit.  I,  lib.  XXVII  del  Dig. 
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orígenes. 

Conformo  con  Modeslmo.  (f.  8  de  la  Ley  10,  tít.  I,  líb.  XXyiI  del  Dig.) 

CoiMiUrio. 

Adversam  valetudinem. — Aplicable  es  aquí  lo  qae  se  ha  dicho  al 
comenlar  el  texto  que  antecede. 


8  Similitér  enm,  qui  literas  nesciret^ 
excusandum  esse,  divus  Plus  res- 
cripsit ;  quamvis  et  imperíti  litera- 
rum  possunt  ad  administrationem 


Del  mismo  modo  el  Emperador  8 
Fio  di6  un  rescripto ,  concediendo 
escusa  á  los  que  no  saben  escribir, 
aunque  puedan  atender  al  manejo 


negotiorum  sufficere.  I  de  sus  propios  negocios. 

ORÍGENES. 

Conforme  con  Modestino.  (%,  19,  ley  6,  tít.  I,  lib.  XXVII  del  Dig.) 
Cemeitario. 

Literas  nescirct.  —  Los  que  no  saben  leer  y  escribir  se  pueden 
escusar  de  la  tutela ,  porque  no  es  justo  que  arrostren  la  responsabili- 
dad de  una  administración ,  cuyas  cuentas  no  pueden  llevar ,  ó  que  se 
ven  obligados  á  confiar  á  otros.  Esto  sin  embargo  no  es  ostensivo  ai 
caso  en  que  el  tutor  tenga  la  capacidad  necesaria  para  administrar  la 
tutela  (1).  Creo  por  lo  tanto  que  se  puede  también  aplicar  aquí  la  doc- 
trina espuesta  al  comentar  los  dos  textos  anteriores. 

9      Itém  si  propter  inimicüias  ali-  I       Aquel  á  quien  el  padre  nombrase  9 


quem  testamentó  tutorem  pater  de- 
derit ,  hoc  ipsum  pnestat  ei  excu- 
sationem  (a);  sicut  per  contrarium 
non  excusantur  ,  qui  se  tutelam  pa- 
tri  pupillorum  administraturos  pro- 
roiserunt  (&)• 


tutor  en  testamento  por  razón  de 
enemistad,  tiene  escusa  (a);  pero 
por  el  contrario,  no  se  escusarán 
los  que  prometieron  al  padre  de 
los  pupilos  que  administrarían  la 
tutela  (b). 


orígenes. 

(a)    Tomado  de  Modestino.  (1-17,  ley  6,  tít.  I,  lib.  XXVII  del  Dig.) 
(6)    Tomado  de  Modestino.  (f.  1 ,  ley  15,  tít.  I,  lib.  XXVII  del  Dig.) 

Comentarlo. 

Propter  inimicitias. — No  sucedería  esto ,  si  en  lugar  de  nombrarlo 
tutor  para  imponerle  como  á  enemigo  una  carga  ,  lo  hiciera  como  en 
prueba  de  reconciliación.  El  padre  al  designar  tutor  solo  debe  guiarse 


(1)    S*  19,  \ej  6,  tit.  I,  lib.  XXVII  dol  Dig. 
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por  motivos  de  afección  á  su  hijo ,  y  no  por  el  deseo  de  incomodar, 
de  vejar  y  de  comprometer  en  negocios  peligrosos  á  una  persona  que 
le  es  odiosa. 


10  Non  esse  autem  admittendam  ex- 
cusationem  ejus ,  quí  hoc  soló  nti- 
tur ,  quod  ignotus  patri  pupillorum 

M  8it,divifratre8rescripserunt(a).  Ini- 
miciti»,  qnas  quis  ewn  patre  pu" 
fnllarum  vel  aduUorum  exercuit ,  si 
capitales  fuerunt ,  nec  reconciliatio 
intervenerit^  k  tutela  vel  cura  solent 

i^  excusare  (b).  Itém,  sí  quis  status 
cantroversiam  h  pupillorum  patre 
passus  est,  excusatur  k  tutela  (c). 


Los  Emperadores  hermanos  die-  iO 
ron  un  rescripto,  en  virtud  del  cual 
no  debe  admitirse  la  escusa  del  que 
solo  alega  que  era  desconocido  del 
padre  del  pupilo  (a).  La  enemistad  11 
que  uno  tuvo  con  el  padre  del  pupi- 
lo, siendo  capital  y  no  habiendo 
mediado  reconciliación,  escusa  de  la 
tutela  ó  la  curaduría  (b).  Igualmente  tí 
se  escusa  de  la  tutela  el  que  ha  te- 
nido una  controversia  acerca  de  su 
estado  promovida  por  el  padre  de 
los  pupilos  (c). 


orígenes. 

(a)    Tomado  de  Modestino.  {%.  14»  ley  15,  tít.  I»  lib.  XXYII  del  Dig.) 
(6)    Conforme  con  Modestinp.  (f.  16,  ley  6,  tít.  I,  lib.  XXVII  del  Dig.) 
(c)    Conforme  con  Modestino.  ({.  18,  ley  6,  tít.  I,  lib.  XXYII  del  Dig.) 

Comeatario. 

Cttffi  patre  pupillorum  vel  adultorum. — Lo  mismo  debe  decirse  en 
e(  caso  de  que  la  enemistad  sea  con  el  pupilo  ó  con  el  menor  (1). 

Capitales. — Enemistad  capital  es  la  que  proviene  de  atentados 
dirigidos  contra  la  vida,  la  libertad  ó  la  estimación:  escusa  de  la  tutela 
ó  curaduría  para  poner  á  cubierto  la  opinión  del  guardador,  que  po- 
dría parecer  sospechosa  si  administrara  la  tutela. 

Nec  reconciliatio  intervenerit. — La  reconciliación  puede  ser  es* 
presa  ó  tácita :  este  último  nombre  se  da  á  la  que  se  deduce  de  los 
hechos. 

Status  controversiam. — Por  ejemplo,  si  hubiera  pretendido  el  pa- 
dre del  pupilo  que  no  era  ciudadano ,  ó  que  pertenecía  á  la  dase  de 
esclavos. 


13  Itém  major  septue^ginta  annis  á 
tutela  yel  cura  se  potest  excusa- 
re (a).  Minores  autem  viginti  et 
quinqué  annis  ollm  quidém  excus^h- 
hanturi  &  nostrá  autem  constitu- 
tione  proMbentur  ad  tutelam   vel 


El  mayor  de  setenta  años  puede  |3 
eseusarse  de  la  tutela  6  curadu^ 
ría  (a) :  los  menores  de  veinte  y 
cinco  años  también  antes  se  escu- 
saban ;  pero  por  una  constitución 
nuestra  están  incapacitados  de  aspi- 


(i)    i.  í%  de  U  ley  3,  Ui.  X,  lib.  XXVI  del  Dig. 
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caram  aspirare,  ade6,  ut  nec  exca- 
sationis  opas  fiat.  Quá  constitutione 
cavetur ,  ut  nec  pupilius  ad  legiti- 
mam  tuteiam  vocetur  ,  nec  adultus; 
cum  erat  incivile9.eo89  qui  alienó  au- 
xilió in  rebus  suis  administrandis 
egere  noscuntur,  et  sub  alus  regun- 
tur,  aliorum  tuteiam  vel  curam  su- 
14  bire  (b).  Itém  etin  milite  observan- 
dum  esty  ut  nee  volens  ad  tutelad 
munus  admittatur  (c). 


rar  á  la  tutela  ó  curaduría:  de  modo 
que  ni  aun  necesitan  escusarse.  Es- 
ta constitución  previene  igualmente 
que  ni  el  pupilo  ni  el  adulto  sean 
llamados  al  desempeño  de  la  tu- 
tela legítima,  siendo  poco  confor- 
me á  la  razón  que  aquellos  de  quie- 
nes se  cree  que  necesitan  de  auxi- 
lio ageno  para  la  administración  de 
sus  bienes,  y  están  bajo  la  direc- 
ción de  otroSy  puedan  encargarse 
de  tutelas  ó  curadurías  (h).  Los  sol-  14 
dados  tampoco  pueden  ser  admitidos 
á  desempeñar  el  cargo  de  tutores, 
aunque  voluntariamente  se  presten 
á  ello  (c). 


orígenes. 

(a)    Conforme  con  Modcstino.  (Princ.  de  la  ley  %  Ut.  I,  lib.  XXVII  del  Dig.) 
(6)    La  constitución  á  que  aludo  es  la  ley  5,  tít.  XXX,  lib.  Y  del  Código. 
(c)    Conforme  con  una  constitución  del  Emperador  Antonino.   (Ley  8,  tí- 
tulo XXXYII,  lib.  VI  del  Código.) 

Comentario. 

Major  septuaginta  annis. — La  ancianidad  fue  objeto  de  muchas 
exenciones  entre  los  romanos:  la  edad  de  setenta  años,  que  liberta 
de  encargarse  de  la  tutela  y  curaduría,  debe  ser  cumplida  (I),  por- 
que cuando  se  trata  de  exenciones  el  año  comenzado  no  se  tiene  por 
completo. 

Minores  olm  exctMabantur. — Algunos  intérpretes  advierten  que 
Justiniano  cometió  dos  errores  en  este  lugar  ^  y  en  la  constitución  á 
que  el  texto  se  refiere;  uno  es  suponer  que  por  el  derecho  antiguo  el 
agnado  á  quien  correspondía  la  tutela,  de  que  en  su  menor  edad  se 
encargaba  un  curador,  era  responsable  de  la  administración  que  no 
habia  desempeñado ;  y  el  otro  dar  por  cierto  que  el  menor  podia  ser 
elegido  tutor  por  el  magistrado. 

Prohibentur. — Esta  doctrina,  que  tenia  lugar  antes  en  la  tutela 
dativa ,  se  hizo  estensiva  á  la  legítima.  La  testamentaria  no  está  com- 
prendida en  el  texto,  como  puede  conocerse  por  lo  que  de  ella  dijo  ya 
Justiniano. 

Nec  volens, — Basta  la  lectura  de  este  párrafo  para  conocer  que  se 
trata  en  él  de  una  incapacidad ,  ó  de  una  escusa  necesaria. 


(I)    Principio  de  la  ley  9,  lil.  I  del  lib.  XXVII;  y  3  del  til.  VI,  lib.  I  dol  Dig. 
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45  Itém  RomcB  grammatici ,  rhelores, 
et  medici ,  et  quí  in  patria  sua  id 
exercent,  et  intra  numerum  sunt, 
á  tutela  vel  cara  habent  vacatío- 
nem. 


Los  gramáticos,  los  retóricos  y  los  4]> 
médicos  en  Roma ,  igaalmente  que 
los  que  ejercen  estas  profesiones  en 
su  patria,  comprendidos  en  el  nume- 
ro legal,  están  dispensados  de  la  tu- 
tela ó  curaduría. 


0K16BNB8. 

Conforme  con  Modestino.  (IS-  i.  2,  4  y  9,  ley  6,  lít.  I,  lib.  XXVII  del  Díg. ) 

Comentario. 

AofiuF.— Roma  era  considerada  como  patria  común  (1);  asi  los 
que  en  Roma  ejercían  las  profesiones  de  que  habla  el  texto ,  se  repu- 
taba ique  lo  hacían  en  su  propio  país. 

Intra  numerum. — Había  una  constitución  del  Emperador  Antoníno 
Pío,  en  que  se  fijaba  el  número  de  profesores  de  las  clases  que  refiere 
el  texto,  que  debía  tener  cada  ciudad  :  constitución  de  que  nos  habla 
Teófilo  en  su  Paráfrasis  y  y  de  que  hace  mención  un  fragmento  de  Mo- 
destino que  está  en  el  Dígesto  (2). 


16  Qni  autem  se  vult  excusare,  si 
piares  habeat  excusationes,  et  de 
quibnsdam  non  probaverit ,  alus  uti 
intra  témpora  non  prohibetur. 


El  que  quiere  ^escusarse,  y  tiene  IG 
diferentes  escusas ,  aunque  no  haya 
probado  algunas  de  las  propuestas, 
puede  alegar  las  otras  en  el  término 


ORIGENBS. 


Copiado  de  Marciano.  ($.  i  de  la  ley  21 ,  tít.  I,  lib.  XXVil  del  Dig.) 


16  Qni  autem  excusare  se  volnnt, 
non  appellant :  sed  intra  dies  quin- 
qoaginta  continuos ,  ex  qué  cognove- 
ruta,  excusare  se  debent  (cujus- 
cumque  generis  sint ,  id  est  quaiiter- 
comqné  dati  fuerint  tutores),  si  intra 
centesimum  lapidem  sunt  ab  eó  lo- 
có, ubi  tutores  dati  sunt ;  si  vero 
ultra  centesimum  habitant,  dinume- 
ratione factá  viginti  milliumdiurno- 
nim  et  ampliús  triginta  dierum. 
Qnodtamen,  ut  Scsevola  dicebat,  sic 
debet  computan,  ne  mtniis  sint  quám 
qninquaginta  dies. 


Los  que  se  escusan  no  apelan,  46 
sino  que  (de  cualquier  modo  que  se 
les  haya  deferido  el  cargo )  deben 
proponer  su  escusa  en  los  cincuenta 
días  continuos  al  en  que  supieron 
su  nombramiento ,  cuando  se  hallan 
á  menos  de  cien  millas  del  lugar 
en  que  se  les  ha  nombrado  :  pero  si 
habitan  mas  allá  de  la  citada  distan- 
cia, se  cuenta  un  día  porcada  veinte 
millas ,  y  ademas  otros  treinta  dias, 
cálculo  que  debe  hacerse,  como  dice 
Scevola,de  modo  que  no  correspon- 
da menos  de  los  cincuenta  días. 


0)   Ley  33,  iit.II,  lib.LdelDig. 
(3)  LeyS^tit  I,  lib. XXVII  del  Dig. 
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0BIGB1CI8. 

Conforme  con  Modestino.  (SS-  inicial,  1,  2  y  9,  ley  13,  tít.  I,  lib.  XXVII  del  Díg.] 

ComeDtario. 

Non  appellant. — El  Emperador  Marco  Aurelio  Antonino  ¡nlrodujo 
la  doctrina  que  aquí  espone  Justíniano.  Antes  do  aquel  Emperador  se 
apelaba  del  nombramiento  de  tutor  del  mismo  modo  que  de  las  demás 
providencias  de  los  magistrados :  y  la  innovación  que  se  hizo  fué  que 
se  acudiera  al  que  ejercía  el  primer  grado  de  jurisdicción ,  es  decir, 
a)  que  administraba  justicia  en  primera  instancia ,  para  presentar  y  ha- 
cer valer  las  escusas.  La  razón  de  este  cambio  fué  que  cuando  el  ma- 
gistrado nombra  un  tutor  ó  curador  no  pronuncia  una  decisión  judi- 
cial y  al  paso  que  hace  este  pronunciamiento  cuando  desecha  la  escep- 
cion  propuesta ,  y  por  esto  entonces  es  apelable  la  sentencia  (1).  Esto 
tenia  lugar  en  todos  los  tutores  y  curadores ,  á  escepcion  de  los  liber- 
tos que  no  podian  alegar  escusas  (2) ,  y  que  solo  cuando  eran  incapa- 
ces se  libertaban  del  cargo. 

Dies  continuos. — Dias  continuos,  esto  es,  contados  sin  interrup- 
ción, á  diferencia  de  los  dias  útiles,  bajo  cuyo  nombre  solo  se  com- 
prendían aquellos  en  que  podia  administrarse  justicia. 

Ex  quó  cognoverunt. — El  término  de  los  cincuenta  días  corre 
desde  aquel  en  que  el  tutor  sabe  su  nombramiento.  Desde  el  mismo 
debian  también  correr,  en  nuestra  opinión,  los  cuatro  meses  señala- 
dos para  la  terminación  de  este  negocio  (3) ,  pues  de  lo  contrario  po- 
dría ocurrir  alguna  vez  que  se  diera  por  finalizado  el  término  antes  de 
empezar,  lo  que  seria  un  absurdo. 

Excusare  se. — No  solo  deben  comparecer  á  escusarse,  sino  á  ma- 
nifestar las  causas  justas  en  que  se  fundan.  Justiniano  dice  en  el  texto 
que,  desechada  una  de  ellas,  no  hay  obstáculo  para  proponer  las  de- 
mas,  lo  cual  debe  entenderse  con  tal  que  sea  dentro  del  término  legal. 

Cujuscumque  generis  «iní.— Esto  es,  bien  sean  los  guardadores 
testamentarios,  legítimos  ó  dativos. 

Lapidem.— Quiere  decir  millas^  porque  los  romanos  señalaban 
con  columnas  ó  motos  las  millas,  como  nosotros  señalamos  las  leguas. 

Ne  tninüs  sint. — De  otra  manera  podría  resultar  que  algunos  que 
estaban  á  mas  de  cien  millas  tuvieran  menos  término  que  los  que  es- 
taban mas  cerca.  Resta  advertir  que  los  que  dejaban  pasar  el  término 
sin  alegar  sus  escusas  se  entendía  que  las  renunciaban ,  del  mismo 


(1)    i.  1  do  la  ley  \,  Ut.  IV,  lib.  XUX  del  Dig. 
(3)    Ley  5,  Ut.  LXII,  lib.  V  del  Cód. 
<3)    Ley  38,  tU.  I,  lib.  XXVIl  del  Dig . 
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modo  que  los  que  no  las  proponían  y  se  encargaban  de  la  adminis- 
tración (1).  Bien  se  comprende  que  esto  no  era  ostensivo  á  las  causas 
nacidas  después. 


17     Datus  aulem  tutor  ad  universum 
patrimonium  datus  esse  creditur. 


El  nombramiento  de  tutor  se  en-  17 
tiende  becbo  para  todo  el  patri- 
monio. 


ORIGBNB& 

Conforme  con  Marciano.  ($.  1,  ley  21,  tít.  I,  lib.  XXVII  del  Dig.) 

Comeitario. 

Datus  aiUem  tutor. — Hay  algunos  intérpretes,  entre  ellos  Hotman  ' 
y  Yinnio,  que  son  de  opinión  de  que  este  texto  está  incompleto ,  y 
suponen  que  quiso  decir  Justiniano  que  el  tutor  que  pretende  escu- 
sarse  de  administrar  en  parte  la  tutela ,  no  debe  ser  oido ,  pues  que 
es  dado  para  todo  el  patrimonio.  Sea  de  esto  lo  que  quiera ,  parece 
indudable  que  no  puede  entenderse  en  otro  sentido  el  texto.  Asi  tam- 
bién lo  comprendió  Cujas. 


48  Qui  tntelamalicujusgessit,  invi- 
tos  cnrator  ejusdem  fíeri  non  com^ 
peUitur  (a) ,  in  tantúm ,  ut ,  licét  pa- 
ter,  qui  testamentó  tutorem  dederít, 
adjeeity  se  eumdem  curatorem  daré, 
lamen  invitum  eum  cnram  suscipere 
non  cogendum ,  divi  SevertM  et  An- 
Uminus  rescripserunt  (b). 


El  que  ha  desempeñado  la  tutela  18 
de  una  persona ,  no  puede,  repug- 
nándolo ,  ser  compelido  á  su  cura- 
duría (a),  de  tal  modo  que  si  un 
padre ,  nombrando  un  tutor  en  tes- 
tamento, añadió  que  también  lo 
nombraba  curador,  no  se  podría 
compeler  á  este  á  encargarse  de  la 
curaduría,  con  arreglo  á  un  rescrip- 
to de  los  Emperadores  Severo  y  An- 
tón ino  (b). 


(o)    Tomado  de  Paulo,  (g.  2,  tít.  XXVII,  lib.  II  de  sus  Sentencias.  ) 
(b)    Conforme  con  Paulo.  (Ley  16,  tit.  I,  lib.  XXVII  del  Dig. ) 

Cameitario. 

Non  compellitur, — Pareció  duro  á  los  romanos  gravar  con  el  cargo 
de  la  curaduría  al  que  ya  habia  desempeñado  el  de  la  tutela.  Escep- 
tuábase  de  esta  regla  el  liberto  manumitido  por  el  testador ,  por  el  gran 
beoeñcio  que  le  resultaba  de  la  adquisición  de  la  libertad. 

Severus  et  Antoninus. — Estos  son  los  Emperadores  Septimio  Se- 
vero y  Antonino  Caracalla. 


(1)    Le73,Ui.LXU,  lib.  V  delCM. 

Tomo  i. 
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10  lidem  rescripserant ,  marítum 
uxori  swB  curatorem  datum  excu- 
sare se  posse ,  licél  se  immisceat. 


Los  mismos  Emperadores  dijeron  \9 
que  el  marido  dado  por  curador  á 
su  mujer  podia  escusarse,  aunque 
se  hubiese  mezclado  en  la  adminis- 
tración. 


ORIGENBS. 

Conforme  con  Papiniaoo.  (Ley  14,  tít.  X,  lib.  XX Vil  del  Dig.) 
Comentario. 

Uxori  íua.— Alude  á  la  mujer  que  por  ser  menor  de  vainte  y  cin- 
co años,  ó  por  su  incapacidad ,  debe  estar  sujeta  á  curaduría,  y  que 
tiene  otros  bienes  ademas  de  la  dote  aportada  al  matrimonio,  de  que 
se  hablará  mas  adelante. 

Excusare  se  posse, — No  hay  aquí  una  escusa  propiamente  tal ,  sino 
mas  bien  una  inhabilidad ,  á  pesar  de  que  el  tenor  literal  del  texto  no 
parece  conforme  á  esta  interpretación  que  le  doy,  apoyándome  en  otras 
leyes  del  Digesto  y  del  Código  (1).  Ni  el  curador  podía  casarse  con  la 
menor  (2) ,  ni  el  marido  ser  curador  de  su  mujer :  la  primera  prohi- 
bición consultaba  á  la  libertad  de  esta  y  á  la  moral  pública ,  y  ambas 
á  la  conservación  de  los  bienes  de  la  mujer  cuyo  marido ,  siendo  á  la 
vez  curador,  podia  abusar  con  facilidad  de  su  posición ,  y  escusarse  de 
dar  cuentas. 

Licét  se  immisceat, — Esta  doctrina ,  contraria  al  parecer  á  la  que* 
queda  espuesta  al  terminar  el  comentario  del  texto  décimo  sexto  de 
este  título,  se  funda  en  que  aquí  se  trata  de  una  inhabilidad,  no  de 
una  escusa. 


20  Sí  quis  autem  falsis  allegationibus 
excusatíonem  tutelse  meruit,  non  eU 
liberatus  onere  tutelse. 


Si  alguno  en  virtud  de  falsas  ale-  20 
gaciones  llegase  á  escusarse  de   la 
tutela,  no  se  liberta  sin  embargo  de 
este  cargo. 


ORItSBNBS. 

Conforme  con  Paulo.  (Prioc.  de  la  ley  40,  tít.  II,  lib.  XXIII  del  Dig.) 

Comentario. 

Non  est  liberatus, — Esto  es  una  escepcion  de  la  regla  general  que 
da  á  la  cosa  juzgada  el  carácter  de  verdad^  convirtiendo ,  como  suele 
decirse ,  lo  blanco  en  negro  y  lo  negro  en  blanco.  Introducida  á  favor 


(1)    Si  5  de  la  ley  1 ,  tít.  I ;  y  14  de  la  ley  10,  UL  X ,  Ub.  XXVII  del  Dig. ;  y  ley  S,  títu- 
lo XXXIV,  lib.  V  del  Gód. 
(%)    tey36,tit  II,  lib.  XXIII  del  Dig* 
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de  los  pupilos  y  menores,  hace  responsables  á  sus  tutores  y  curadores 
de  los  daños  que  por  su  causa  les  originen. 

(^/CmvatacíOi^  <)«  loé  d^cUÍtioA   <)e  eéU  itWo  ccu  toé  <)ei;  \ttclio 


Poco  hay  que  decir  en  el  presente  título  respecto  de  nuestras  leyes, 
puesto  que  están  calcadas  (1)  en  las  doctrinas  romanas  con  escasas 
modificacio;ies.  Estas  son  que  para  escusarse  de  la  tutela  ó  curaduría 
por  raxon  del  número  de  hijos,  se  requiere  tener  cinco,  varones ,  vi- 
vos, reputándose  como  tales  los  muertos  en  defensa  de  la  patria  (2); 
que  los  maestros  de  gramática,  retórica,  filosofía  ó  medicina,  que  pue- 
den escusarse,  son  solo  los  públicos  con  nombramiento  real  (3),  y 
que,  como  ya  en  otro  lugar  queda  espuesto,  se  requiere  siempre  la 
odad  de  veinte  y  cinco  años  para  ser  nombrado  guardador.  El  caso 
de  la  curaduría  de  la  mujer  casada ,  si  bien  establecido  en  las  leyes 
de  Partida  (4)  del  mismo  modo  que  en  el  derecho  romano,  está  corre- 
gido por  la  ley  recopilada  (5)  que  concede  al  marido  al  entrar  en 
los  diez  y  ocho  años  la  administración  de  sus  bienes  y  de  los  de  su 
mujer» 


TiTüLus  nvi. 

De   Mupeotii    tatoríbot  vel    curato- 


TITULO  XXVI. 

De   los   tatoret   y  onradoret 


Siendo  objeto  principal  de  la  acción  ó  acusación  del  tutor  ó  cu- 
rador sospechosos  preservar  la  persona  y  los  bienes  del  pupilo  ó  del 
menor,  naturalmente  pertenece  su  conocimiento  á  la  jurisdicción  civil. 
No  es  obstáculo  para  ello  que,  por  consecuencia  del  juicio,  puedan 
quedar  infamados  el  tutor  ó  curador,  porque  otras  acciones  civiles 
dan  á  veces  el  mismo  resultado.  Sin  embargo,  la  acción  de  que  se 
trata  tiene  punto  de  contacto  con  las  acciones  criminales,  en  cuanto 
que  es  popular  y  de  consiguiente  pueden  todos  entablarla. 

Su  objeto  es  separar  al  tutor  ó  curador  de  la  administración,  y  por 


fl)  Titulo  XVII,  Part.  VI. 

(«)  Ley  3,  UU  XVII,  Part.  VI. 

(3)  Ley  3,  UU  XVII,  Part.  VI. 

(4)  Ley  3,  Ut  XVII,  Part.  VI. 

<5)  Ley  7,  tit.  U,  lib.  X  de  la  Nov.  Rocop. 
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lo  tanto  solo  puede  tener  Ingar  antes  ó  durante  el  desempeño  del  cargo: 
concluido  este  carecería  de  objeto  la  acusación. 


Sciendum  est^  suspecti  crimen 
ex  lege  duodecim  tabularum  descen- 
deré. 


La  acusación  de  tutor  sospechoso 
proviene  de  la  ley  de  las  Doce  Ta- 
blas. 


orígenes. 
Copiado  de  Ulpiano.  (|.  2,  ley  1,  tít.  X,  lib.  XXVI  del  Dig.) 

Comentario. 

Crimen. — La  palabra  crimen  ^  en  este  lugar  y  en  otros  del  derecho, 
y  aun  alguna  vez  en  los  autores  clásicos ,  como  puede  probarse  con  la 
autoridad  de  Cicerón,  significa  acusación,  no  delito. 


4  Datwn  est  autem  jus  removendi 
sQspectos  tutores  Rom»  protón ,  et 
in  provinciis  pr»sidibu8  earum  et 
legato  proconsulií. 


El  derecho  de  remover  á  los  tu-  I 
tores  sospechosos  corresponde  en 
Roma  á  los  pretores ,  y  en  las  pro- 
vincias á  los  presidentes  ó  al  legado 
del  procónsul. 


ORÍGENES. 

Conforme  con  Ulpiano.  (f¡S.  3  y  4,  ley  1,  tit.  X,  lib.  XXVI  del  Dig.) 

Conentario. 

Batum  est. — La  facultad  de  remover  los  tutores  correspondia  en 
virtud  de  la  jurisdicción,  no  de  una  ley  especial:  así  es  que  aquí  la 
palabra  daré  no  tiene  la  misma  significación  que  cuando  se  aplica  ti 
nombramiento  de  tutores  hecho  por  el  magistrado.  Esta  diferencia  no 
era  meramente  de  nomenclatura  entre  los  romanos,  puesto  que  la 
jurisdicción ^odia  delegarse,  pero  no  las  atribuciones  que  en  virtud 
de  una  ley  especial  ejercían  los  magistrados.  Por  esto  no  admitía  dele- 
gación el  nombramiento  de  tutor  (1),  y  sí  la  admitía  la  facultad  de 
removerlo  (2). 

Tutores. — Toda  la  doctrina  de  este  título  es  estensiva  también  á 
los  curadores. 

Legato  proconsulis. — ^Esta  es  una  diferencia  de  la  doctrina  que 
acabo  de  esponer,  porque  desempeñando  el  legado  del  procónsul  una 
jurisdicción  delegada ,  podía  ejercer  todos  los  actos  que  ¿  ella  pertene- 
cían: decisión  que  para  resolver  las  antiguas  dudas,  dieron  los  Empe- 
radores Severo  y  Antonino. 


(i)    g.  2  de  la  ley  6,  tít.  I;  é  inicial  de  la  ley  8,  tit.  V,  lib.  XXXVI  del  Díg. 
(i)    $.  4  de  la  ley  1,  tit.  X,  lib.  XVI  del  Dig. 
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2  Ostendimus,  qui  possont  de  sus- 
pectd  cognoscere :  nunc  Tideamus, 
qni  sospecti  fien  possunt.  Et  qoi- 
dém  omnes  tutores  possunt,. sive 
testamentaríi  sint ,  sive  alterius  ge-* 
neris  tutores.  Quare  etsi  Ugitimus 
sit  tutor  f  accusari  poterit.  Quid  si 
patronns?  Adhüc  idem  erit  dicen- 
dum:  dummodó  meminerimus ,  /o- 
moB  patroni  parcendum^  licét  ut 
SQspectus  remotus  fuerit. 


Habiendo  visto  á  qué  magistrados  t 
corresponde  el  conocimiento  de  la 
acusación  del  tutor  sospechoso,  vea- 
mos quiénes  pueden  ser  acusados 
como  tales.  Pueden  serlo  todos ,  ya 
testamentarios,  ya  de  cualquiera 
otra  clase ,  y  .también  el  legítimo. 
¿Y  el  patrono?  Está  en  el  mismo  ca- 
so ;  pero  debe  tenerse  presente  que 
es  menester  respetar  su  reputación, 
aunque  sea  separado  como  sospe- 
choso. 


ORIGBNBS. 

Tomado  de  Ulpiano.  (|.  5  de  la  ley  i,  tít.  X,  lib.  XXVI  del  Dig.) 
Cemeaiario. 

Etsi  legitimus. — Parece  que  supone  el  testo  mayor  dificultad  en 
remover  como  sospechosos  á  los  tutores  legítimos ,  que  á  los  testa- 
mentarios y  dativos.  Una  ley  del  Digesto  (1) ,  dice  mas  esplícitamente 
que  es  mejor  agregar  al  tutor  legítimo  un  curador  que  separarlo  con 
nota  de  la  tutela. 

FamcB  patroni  par cendum. — Con  tanta  6  mas  razón  debe  esto  en- 
tenderse del  pariente,  cuya  infamia  vendría  á  refluir  en  cierto  modo 
en  el  pupilo  ó  en  el  menor  como  miembro  de  la  familia  (2). 


^  Consequens  esl,  ut  videamus ,  qui 
possunt  suspectos  postulare.  Et 
ciendum  est  ,  quasi  puhlicam  esse 
hanc  actionem,  hoc  est,  ómnibus 
spatere.  Quinimó  et  midieres  admit- 
tunturp  ex  rescripto  divorum  Se- 
▼eri  et  Antonini,  sed  h»  solse,  quse, 
pietatis  necessitudine  ducts,  ad 
hoc  procedunt ,  ut  puta  mater :  nu- 
trix  qaoqué  et  avia  possunt ,  potest 
et  sóror ;  sed  et ,  si  qua  mulier  fue- 
nte cujus  praetor  perpensam  pie- 
tatem  intellexerit,  non  sexus  vere- 
cundiam  egredientis,  sed  pietate 
prodnct»  non  continere  injuriam  pu- 
pilloram  ,  admittet  eam  ad  accusa- 

4  tionem  (a).  Impúberes  non  possunt 


Veamos  ahora  quiénes  son  los  ! 
que  pueden  acusar  de  sospechosos 
á  los  guardadores.  Esta  acusación 
es  casi  pública ,  esto  es ,  compete  á 
todos.  Hasta  las  mujeres  son  ad- 
mitidas ,  según  un  rescripto  de  los 
Emperadores  Severo  y  An tonino; 
pero  solamente  cuando  las  guia  un 
profundo  sentimiento  de  afección: 
en  este  caso  se  hallan  la  madre ,  la 
nodriza,  la  abuela  y. aun  la  herma- 
na. También  deberá  admitir  el  pre- 
tor á  alguna  otra  mujer ,  en  quien 
conozca  que  hay  una  grande  afec- 
ción ,  y  que  movida  por  ella ,  y  sin 
traspasar  la  modestia  de  su  sexo,  no 
puede  soportar  el  perjuicio  de  los 


(I)    Ley  9,m,  X,  lib.  XXVI. 

(I)    §.  1  de  la  ley  11,  iit.  111,  lib.  IV  del  Dig. 
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tutores  suos  suspectos  postulare;  pú- 
beres autem  euratores  suos  ex  con-- 
süió  neeessariorum  suspectos  pos- 
sunt  arguere :  et  itá  divi  Severus  et 
Antoninus  rescripserunt  (b). 


pupilos  (a).  Los  impúberos  no  pue- 
den acusar  á  sus  tutores  eomo  sos- 
pecbososy  mas  los  que  han  llegado  á 
la  pubertad  pueden  acusar  á  sus  cu- 
radores con  consejo  de  los  parien- 
tes 9  según  un  rescripto  de  los  Em- 
peradores Severo  y  Antonino  (b). 


orígenes. 

(a)    Copiado  de  Ulpiano.  (SS-  6  y  7  de  la  ley  1,  tít.  X,  lib.  XXVI  del  Dig.) 
(6)    Tomado  de  Ulpiano.  (Princ.  de  la  ley  7,  tít.  X,  lib.  XXVI  del  Dig.) 

Comentar!». 

Quasi  publicam, — Con  razón  se  llama  á  esta  acción  casi  pública; 
pues  que  ni  por  su  fin ,  ni  por  su  forma,  ni  por  los  magistrados  que 
de  ella  conocían ,  podia  dársele  el  nombre  de  pública :  lo  eran  sin  em- 
bargo bajo  el  concepto  de  que  todos  los  ciudadanos  estaban  autori- 
zados para  entablarla. 

Midieres  admiituntur, — Prueba  es  esta  del  gran  favor  que  las  Ieye& 
romanas  dispensan  á  la  tutela ,  pues  que  dan  facultad  de  acusar  á 
personas  á  quienes  la  niegan  en  los  juicios  capitales,  como  son  las 
mujeres,  que  por  regla  general  no  podian  entablar  una  acusación  pú- 
blica ,  á  no  ser  para  perseguir  su  propia  injuria ,  ó  la  muerte  de  uno 
de  sus  parientes  (i). 

Impúberes. — Esta  doctrina  puede  considerarse  como  consecuencia 
de  la  semejanza  parcial  que  tiene  la  acusación  de  tutor  ó  curador 
sospechoso  con  las  acusaciones  públicas ,  en  las  que  el  impúbero  no 
era  admitido ,  pero  sí  el  adulto  cuando  se  trataba  de  un  daño  que  á  él 
ó  á  los  suyos  se  hubiera  originado  (2). 

Ex  consilió  neeessariorum. — Este  consejo  suple  la  falta  del  consen- 
timiento del  curador.  Pero  si  los  parientes  no  quieren  conformarse 
con  la  acusación ,  deberá  cuidar  el  magistrado ,  cuando  sea  requerido, 
de  poner  á  salvo  los  intereses  del  menor. 


5  Suspectus  est  autem ,  qui  non  ex 
fide  tutelam  gerit,  lick  solvendó  est^ 
ut  Julianus  quoqué  rescripsit  (a). 
Sed  et  ante,  quám  incipiat  gerere 
tutelam  tutor,  posse  eum  quasi  sus- 
pectum  remo  veri,  idem  Julianus  re- 
scripsit, et  secundüm  eum  constituí 
tum  est  (h). 


Es  sospechoso  el  que  no  admiois-  5 
tra  fielmente  la  tutela ,  aunque  sea 
solvente,  como  escribió  Juliano  (a). 
Aun  antes  de  empezar  á  administrar 
la  tutela ,  puede  alguno  ser  separa- 
do como  sospechoso,  según  dijo  el 
mismo  Juliano  y  decidió  una  consti- 
tución (b). 


(1)    Ley  1,  ut.  II,  lib.  XLVUI  del  Dig. 

(3)    1 6  de  la  ley  15  del  tiU  V.  lib.  XLVIII  del  Dig. 
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orígenes. 

(a)    Conforme  con  Ulpíano.  (Ley  8,  tít.  X,  lib.  XXVI  del  Dig.) 
(6)    Conforme  con  Ulpiano.  ($.  4,  ley  4,  tít.  X,  lib.  XXYI  del  Dig.) 

CemeaUrio. 

Lioét  solvendá  est. — Mejor  es  precaver  oportunamente  los  males 
que  tratar  de  aplicarles  un  remedio  después  de  haber  acontecido.  Esto 
basta  para  esplicar  la  razón  del  texto ;  pero  no  es  de  menor  importancia 
la  consideración  de  que  el  tutor  se  da  inmediatamente  á  la  persona ,  y 
que  la  moralidad  y  la  buena  dirección  del  pupilo  valen  aun  mas  que 
la  conservación  de  sus  intereses  materiales. 

Ante^  quámincipiat  gerere  tutelam, — Esto  sucedería,  por  ejemplo, 
cuando  el  tutor  fuera  separado  por  sus  malas  costumbres,  ó  porque 
no  quisiera  afianzar ,  ó  porque  dejara  de  encargarse  oportunamente  de 
h  tutela. 


6  Suspectos  autem  remotus ,  si  qui- 
dem  oh  dolum ,  famosus  est ;  si  ob 

7  eulparo ,  non  sequé  (a).  Si  quis  au- 
tem suspectus  postulatur,  quo^ 
cognitio  finiatur,  interdidtur  ei  ad- 
mnistratio,    ut    Papiniano    visum 

8  est  (b).  Sed  si  suspecti  cognitio  sus- 
cepta  foerit,  posteáque  tutor  vel  cu- 
raior  decesserit,  extinguitur  cogni- 
tio suspecti  (c). 


El  tutor  sospechoso  es  separado  O 
con  la  nota  de  infamia,  si  lo  ha  sido 
por  dolo  ;  no  asi  cuando  lo  ha  sido 
solo  por  culpa  (a).  El  acusado  de  7 
sospechoso  queda  privado  de  admi- 
nistrar ,  mientras  esté  pendiente  la 
acusación,  según  la  opinión  de  Papi- 
niano (b).  El  procedimiento  comen-  8 
zado  se  estingue  si  muriese  el  tutor 
ó  curador  (c). 


orígenes. 

(a)    Conforme  con  una  constitución  de  los  Emperadores  Diocleciano  y  Maxi- 
mi&no.  (Ley  9,  Ut.  XLIII,  lib.  V  del  Cód.) 
(6)    Conforme  con  Ulpiano.  ($.  I,  ley  i4,  tít.  III,  lib.  XLVI  del  Dig.) 
(c)   Conforme  con  Papiniano.  (Ley  ti,  tít.  X,  lib.  XXYI  del  Dig.) 

Comentario. 

Remotus.^-El  fin  de  la  acusación  es  la  remoción  del  guardador, 
así  como  hemos  visto  antes  que  su  objeto  es  conseguirla. 

Ob  dolum ,  famosus. — Sin  entrar  en  el  examen  de  las  palabras 
dolo  y  culpa  j  por  no  anticipar  ideas ,  que  se  esplicarán  con  mas  opor- 
tunidad al  hablar  de  los  contratos ,  me  limitaré  aquí  á  decir  que 
los  fraudes  cometidos  en  la  administración  déla  tutela  y  curaduría, 
aparte  de  la  condenación  civil  para  reintegrar  ai  menor  ó  al  pupilo, 
eran  castigados  con  la  pena  de  infamia.  En  otro  lugar  esplanaré  mas 
estas  palabras.  Cuando  las  faltas  en  la  administración  eran  hijas  de  la 
Begligencia,  solo  habia  lugar  á  la  condenación  pecuniaria. 
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Interdiciíur  ex  administratio. — Seria  injusto  privar  al  guardador 
de  la  administración  antes  de  que  el  juicio  le  fuera  desfavorable ,  y  poco 
prudente  permitir  que  continuase  en  ella  cuando  estaba  acusado  como 
sospechoso. 

Extinguitur. — La  razón  de  esto  es,  porque  con  la  muerte  del 
guardador  está  conseguido  el  fin  de  la  acusación ,  que  es  el  que  cese  en 
su  cargo.  Lo  mismo  debe  decirse  de  todos  los  demás  modos,  por 
los  que  se  estinguen  la  tutela  y  la  curaduría. 


9  Si  quis  tutor  copiam  sui  non  fa- 
cial, u¿  aUn^enta  ptipillo  decer- 
nantur  j  cavetur  epístola  divorum 
Severi  ei  Antonini ,  ut  in  possessio- 
nem  bonorum  ejus  pupillus  mitta- 
tur ;  ei ,  qu»  mora  deteriora  futura 
sunt ,  dató  curatore ,  distrahi  ju- 
hentur  (a).  Ergo  ut  suspectus  re- 
moveri  poterit ,  qui  non   priestat 

10  alimenta  (b).  Sed  si  quis  praesens 
negai,  propter  inopiam  alimenta 
non  posse  decerni,  si  hoc  per  men- 
dacium  dicat,  remittendum  eum  es- 
se  ad  prafectum  urhis  puniendum 
placnit,  sicut  ille  remititur,  qui, 
data  pecunia,  minislerium  tutelsB 

4t  redemerit  (c).  Libertus  quoqué,  si 

*  fraudulenter  gessisse  tutelam  fiiio- 

rum  vel  uepotum  patroni  probetur, 

ad  pnefectum  urbis  remittetur  pu- 

niendus  (d). 


Si  algún  tutor  no  compareciese  9 
para  el  señalamiento  de  alimentos 
al  pupilo ,  este ,  según  un  rescripto 
de  los  Emperadores  Severo  y  Anto- 
nino ,  será  puesto  en  posesión  de  los 
bienes  de  aquel ,  y  las  cosas  que  se 
deterioren  por  la  tardanza  serán 
vendidas,  nombrándose  un  cura- 
dor (a).  Puede  también  ser  separa- 
do como  sospechoso  el  que  no  da 
alimentos  (b).  Pero  si  el  tutor,  com-  iO 
pareciendo,  pretende  que  no  pueden 
señalarse  alimentos  por  razón  de 
la  pobreza  del  pupilo ,  y  esta  aser- 
ción es  falsa ,  debe  ser  remitido  al 
prefecto  de  la  ciudad  para  su  casti- 
go, del  mismo  modo  que  el  que  por 
dinero  redimió  las  funciones  de  tu- 
tor (c).  El  liberto,  que  haya  sido  4 i 
convencido  de  haber  admii^strado 
fraudulentamente  la  tutela  de  los 
hijos  ó  nietos  del  patrono,  debe  tam- 
bién ser  remitido  para  su  castigo  al 
prefecto  de  la  ciudad  [d]» 


orígenes. 

(a)  Tomado  de  Ulpiano.  (§.  2,  ley  7,  lít.  X,  lib.  XXVI  del  Dig.) 

(6)  Tomado  de  Ulpiano.  (§.  14,  ley  3.  til.  X,  lib.XXVI  del  Dig*.) 

{e)  Tomado  de  Ulpiano.  ($.  45,  ley  3,  tít.  X,  lib.  XXVI  del  Dig.) 

(d)  Copiado  de  Ulpiano.  (Ley  2,  til.  X,  lib.  XXVI  del  Dig.) 

Comentario. 

Ut  alifnenta  pupillo  decemantur. — Los  alimentos  del  pupilo  com- 
prenden en  este  lugar  no  solo  lo  que  es  indispensable  para  su  sub- 
sistencia, su  habitación  y  su  vestido^  sino  también  los  gastos  de  maes- 
tros, y  todos  los  de  su  instrucción.  No  dependia  su  señalamiento 
del  capricho  del  tutor,  sino  que  por  el  contrario  debia  sujetarse  a 
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h  voluntad  que  el  padre  espresara  en  su  testamento ,  y  en  su  defecto 
ala  designación  del  magistrado,  que  se  arreglaba  al  rango  y  riqueza 
délas  personas,  procurando  al  mismo  tiempo  una  prudente  economía. 
El  tutor,  que  estaba  obligado  á  pedir  esta  regulación,  podía  reclamar 
que  se  modificara,  cuando  las  circunstancias  del  pupilo  lo  exigieran. 
Si  descuidaba  hacerlo ,  se  esponia  á  que  no  se  le.  abonaran  los  gastos 
que  presentaba  como  alimentos  del  pupilo;  pero  siempre  que  fueran 
moderados^  aunque  no  estuvieran  señalados  por  el  padre  ó  por  el  ma- 
gistrado y  debian  serle  admitidos  en  cuenta  (i). 

In  possessionem. — Esta  misma  doctrina  es  la  que  se  establece 
perpunte  general,  en  favor  de  los  acreedores,  contra  el  deudor  que 
se  oculta. 

Distrahi  jubentur , — Con  el  objeto  de  proveer  á  los  alimentos  del 
pupilo  ó  del  menor. 

Ad  priBfectwn  urbis.^íio  irdiiéináosG  de  la  pena  de  infamia  ó  de 
la  imposición  de  una  multa,  lo  cual  entraba  en  los  límites  de  la  juris- 
dieeion  del  pretor,  debian  los  guardadores  ser  sometidos  al  prefecto 
déla  ciudad  para  que  los  castigase  estraordinariamente,  puesto  que 
en  esta  magistratura  radicaba  el  imperio  mero  para  la  imposición  de 
las  penas. 


i3  Novissimésciendum  est,  eos,  qui 
fraudulentér  tutelam  vel  curam  ad- 
mioistrant,  etiam ,  si  satis  offerant^ 
removendos  á  tutela  (a);  qaia  satis- 
datio  propositum  tutorís  malevolnm 
non  mutat ,  sed  dintiús  grassandi  in 
re  familiari  facultatem  prsestai  (b). 
Saspectum  enim  eum  patamus  qui 
moribus  talis  e^ ,  ut  suspectus  sii: 
cnimveró  tutor  vel  curator ,  quam- 
vis  jiQuper  es¿,  fídelis  tamen  et  dili- 
gens,  removendus  non  est  quasi  sus- 
pectus (c). 


Por  último ,  debe  saberse  que  los  12 
que  administran  fraudulentamente 
la  tutela  ó  curaduría,  aunque  ofrez- 
can fianza ,  deben  ser  separados  de 
la  guarda  (a) ,  porque  la  ñanza  no 
cambia  su  malévolo  propósito ,  sino 
que  mas  bien  les  da  los  medios  de 
dilapidar  por  mas  largo  tiempo  los 
intereses  del  huérfano  (b).  Nosotros 
reputamos  también  como  sospecho- 
so al  que  lo  es  por  sus  costumbres. 
Mas  un  tutor  ó  curador,  aunque  sea 
pobre,  con  tal  que  sea  fiel  y  diligen- 
te, no  debe  ser  separado  como  sos- 
pechoso (c) . 


orígenes. 


(o)  GoDforme  con  Ulpiano.  (Ley  5,  tit.  X,  lib.  XXVI  del  Dig.) 
{b)   Copiado  de  Galistrato.  (Ley  6,  Ut.  X,  lib.  XX  del  Dig.) 
(c)   Copiado  de  Ulpiano.  (Ley  8,  tít.  X,  lib.  XX  del  Dig.) 


Ü)  SS-  373,  til.  II,  lib.  XX VU  del  Dig.;  y  Ut.  L,  lib.  V  del  Gód. 

Tomo  i.  26 
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Comentario. 


Satis  offerant, — Esto  ya  se  ha  esplicado  al  comentar  el  párrafo 
quinto  de  este  mismo  título. 

Pouper  est. — La  pobreza  puede  escusar  de  la  tutela ,  y  la  imposi- 
bilidad de  afianzar  puede  impedirla:  pero,  una  vez  constituida,  no  debe 
de  objetarse  la  falta  de  fortuna  al  que  la  administra  con  celo  y  lealtad, 
y  en  bien  del  pupilo. 

Coiupataci4Hi    <)e  io^  ^ocboUiaó  de    cÁíc  títiifo   cou^  Ilaá   M  Tietccbo 

ova 


edrauot. 


Las  leyes  españolas  establecen  el  principio  de  que  es  sospechoso  e| 
guardador  que  hace  temer  que  no  desempeñará  su  cargo  en  bien  del 
huérfano ,  del  menor  ó  del  incapacitado  cuyos  intereses  se  le  confiaron; 
y  al  mismo  tiempo  señalan  algunas  causas ,  en  virtud  de  las  cuales  de- 
ben ser  considerados  como  sospechosos  los  guardadores.  Estas  son 
haber  enseñado  malas  costumbres  á  las  personas,  ó  disipado  los  bie- 
nes puestos  bajo  su  cuidado,  aparecer  después  de  aceptado  el  cargo 
que  eran  enemigos  de  los  que  estaban  en  su  guarda  ó  de  los  parientes 
de  estos,  negar  falsamente  delante  del  juez  la  posibilidad  de  dar  ali- 
mentos, omitir  sin  justa  causa  la  formación  de  inventario,  no  defen- 
der judicial  ni  estrajudicialmente  los  intereses  de  sus  protegidos,  y 
ocultarse  al  saber  que  fueron  nombrados  (i). 

La  acusación  de  los  guardadores  se  hace  en  ios  tribunales  ordina- 
rios, á  quienes  también  compete  el  nombramiento;  estos,  en  defecto 
de  acusador,  deben  proceder  de  oficio  (2).  En  los  demás  puntos  que 
comprende  el  título  hay  uniformidad  entre  las  doctrinas  españolas  y 
romanas. 


(í)    Ley  l,iU.XVni,Port.  VI. 
(i)    Ley3,lit.  XVni,  Part.  VI. 
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TITDLUS  I. 

De  remín  divíneme. 


LIBRO  SEGUNDO. 

TITULO  I. 

De  la  división  de  U 


Después  que  el  Emperador  Justiniano  ha  esplicado  el  primer  objeto 
del  derecho 9  que  son  las  personas,  pasa  á  tratar  del  segundo,  esto  es, 
de  las  cosas.  No  da  su  definición :  hay  por  lo  tanto  que  formarla. 

La  palabra  cosa^  en  su  significación  gramatical,  comprende  todo  lo 
que  existe:  en  sentido  jurídico  lato,  se  presta  también  á  una  esten- 
sion  estraordinaria,  refiriéndose  á  cuanto  puede  ser  útil  al  hombre  en 
general;  pero  en  sentido  jurídico  estricto^  solo  comprende  iodo  lo  que 
es  objeto  de  derechos  y  de  obligaciones.  De  esta  definición  se  infiere  que 
cuanto  tiene  una  existencia  real  y  puede  satisfacer  las  necesidades  y 
los  caprichos  del  hombre,  está  comprendido  bajo  la  palabra  cosa.  Mas 
del  mismo  modo  que,  al  hablar  de  las  personas,  manifesté  que  habia 
algunas  que,  careciendo  de  existencia  física,  la  tenian  jurídica,  y 
eran  unas  creaciones  de  la  ley  en  virtud  de  ciertas  abstracciones,  debo 
aquí  decir  que  hay  cosas  de  creación  puramente  legal :  á  esta  clase  cor- 
responden los  derechos,  cosas  incorporales  de  que  se  tratará  opor- 
tunamente. 


Superiore  libró  de  jure  persona- 
ram  exposuimus;  modo  videamus  de 
rebus.  Qu«  vel  in  nostró  patrimoniá 
Am¿,  val  extra  nostrum  pcUrimo* 
ntttm  haben  tur  (a) .  QucBdam  enim  na- 
turalijure  communia  sunt  omniam, 
quaedam  publica ,  quaidam  universi- 
tatis,  quaedam  nullius,  pleraque  sin- 
gulorum,  quae  variis  ex  causis  cui- 
que  acquiruntur  (h) ,  sicut  ex  sub- 
jectis  apparebit. 


En  el  libro  qae  antecede  hemos 
hablado  del  derecho  de  las  perso- 
nas ;  pasemos  ahora  á  las  cosas:  las 
cuales  están  ó  en  nuestro  patrimonio 
ó  fuera  de  nuestro  patrimonio  (a). 
Algunas  de  ellas  por  derecho  natural 
son  comunes  á  todos,  otras  son  pú- 
blicas, otras  de  corporación  ,  algu- 
nas no  corresponden  á  nadie,  y  la 
mayor  parte  pertenecen  á  particu- 
res.  Todos  pueden  adquirir  estas  úl- 
timas de  diferentes  maneras  (h) ,  co- 
mo aparecerá  de  la  doctrina  que  va- 
mos á  esponer. 


ORÍGENES. 


(a)    Copiado  de  Gayo.  (§.  1,  Com.  II  de  sus  Inst.) 

(*)   Tomado  de  Marciano.  (§.  inicial  de  la  ley  2,  tit.  VIH,  lib.  1  del  Dig  ) 
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ComenttrU. 

In  nosiró  patrimonio. — No  es  esta  la  división  capital  que  el  Diges- 
to (i)  hace  de  las  cosas.  En  él  siguió  Justiniano  á  Cayo  (2),  del  que, 
contra  su  costumbre ,  se  aparta  en  el  presente  texto.  Según  este  juris- 
consulto la  primera  división  de  las  cosas  es  que  unas  soo  de  derecho 
divino  y  otras  de  derecho  humano ,  la  que  solo  figura  como  una  subdi- 
visión en  esta  obra. 

La  palabra  patrimonio  comprende ,  en  su  sentido  riguroso ,  solo 
los  bienes  que  vienen  al  hijo  por  herencia  paterna;  pero  en  el  uso 
común,  7  en  este  lugar,  significa  todas  las  cosas  que  poseemos.  Asi  es 
que  cuando  el  texto  dice  cosas  que  están  en  nuestro  patrimonio ,  es  lo 
mismo  que  si  dijera  cosas  que  corresponden  á  los  individuos.  Los  ro- 
manos daban  á  estas  las  denominaciones  de  res  privatce ,  res  singulo- 
rum^  bona ,  pecunia. 

Extra  nostrum  patrimonium. — Bajo  esta  denominación  se  com- 
prenden las  cosas  que ,  ó  por  ser  de  uso  común  á  todos ,  ó  por  estar 
fuera  del  comercio  de  los  hombres,  no  son  susceptibles  de  propiedad, 
ni  de  derechos.  Llámanse,  sin  embargo,  cosas,  res  y  porque  existen 
y  son  necesarias  y  útiles  al  hombre ;  pero  no  hona  ni  pecunia  bajo  cu- 
yas palabras  solo  se  comprenden  las  que  son  objeto  de  propiedad  y  de 
derechos.  Las  cosas  gue  están  fuera  del  patrimonio  reciben  en  general 
el  nombre  de  públicas  (3)^  si  bien  especialmente  se  subdividen  en  las 
que  son  de  uso  común  á  todos,  res  communes;  las  que  pertenecen  á 
un  pueblo  y  se  llaman  públicas ,  res  publicce  en  el  sentido  estricto 
de  la  palabra;  las  que  son  de  una  corporación,  res  universitatis ;  y  las 
que  se  llamaban  por  escelencia  nullius^  en  virtud  del  destino  que  sel$s 
habia  dado. 

Quosdam  naturalijure  communia. — No  se  hace  aquí  una  división 
nueva,  sino  una  subdivisión  de  las  cosas  que  están  fuera  del  patrimonio. 


4  Et  qnidém  naturali  jure  commu- 
nia 9wit  omnium  haec :  aér ,  aqua 
profluens,  et  mare,  et  per  hoc  litara 
maris  (a).  Nemo  igitur  ad  litns  ma- 
ris  accederé  prohibetur,  dúm  tamen 
vil  lis  et  monu  mentís  et  sdifíciis  abs- 
tineat,  quia  non  sunt  juris  gentium, 
sicut  et  mare  (&). 


Con  arreglo  al  derecho  natural  son  I 
comunes  á  todos  los  hombres  el  ai- 
re, el  agua  corriente,  el  mar,  y  por 
consiguiente  sus  riberas  (a).  Llegará 
la  ribera  del  mar  es  lícito  á  todos, 
con  tal  que  se  abstengan  de  tocar  las 
casas  de  campo ,  los  monumentos  y 
los  edificios,  porque  estos  no  son  de 
derecho  de  gentes,  como  lo  es  el 
mar  (5). 


O)    Uyl,tU.VUI,lib.  I. 

(2)  $.  S  del  Comentario  II  de  sus  Inst. 

(3)  Ley  1,  lit.  VUI,  lib.  I  del  Dig. 
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ORIGBNES. 

(a)  Copiado  de  Marciano.  ($.  i,  ley  2,  tít.  VIII,  lib.  I  del  Dig.) 

(b)  Tomado  de  Marciano.  ($.  inicial  de  la  ley  4,  tit.  VIH,  lib.  I  del  Díg.) 

ComenUrí». 

Communia  sunt. — Llámanse  cosas  comunes  aquellas ,  que ,  dadas 
for  la  naturaleza  para  el  ttso  común  ^  no  están  en  dominio.  De  aquí  se 
deduce  que  al  mismo  tiempo  que  no  pueden  en  general  ser  objeto  de 
propiedad ,  es  lícito  á  todos  los  hombres  usarlas  y  aprovecharse  de 
ellas  parcialmente.  El  aire,  el  mar  y  el  agua  corriente,  que  son  los 
primeros  ejemplos  que  pone  el  Emperador,  corresponden  á  esta  clase 
por  su  misma  naturaleza :  ninguno  puede  físicamente  tener  su  domi- 
nio, si  bien  todos  gozan  de  las  ventajas  que  proporcionan,  y  se  apro- 
pian el  aire  que  respiran,  el  agua  que  sacan  del  mar  y  las  producciones 
que  este  encierra  en  su  seno.  Pero  tan  luego  como  semejantes  cosas 
vuelven  á  su  primitivo  estado,  recobran  olra  vez  la  cualidad  de  comu- 
nes, de  la  que  solo  consideradas  parcialmente  pudieron  ser  despojadas, 

Litora  maris. — Alguna  mas  esplicacion  necesitan  estas  palabras. 
Las  riberas  del  mar  fueron  consideradas  de  uso  común  en  todos  los 
pueblos  cultos  de  la  antigüedad :  asi  todos  reputaban  como  bárbaro 
y  cruel  rechazar  de  las  costas  al  estranjero.  Realmente  las  riberas  del 
mar,  mas  bien  que  la  propiedad  de  un  pueblo ,  son  los  límites  de  su 
dominación ,  que  á  cada  instante  parece  que  las  olas  reivindican  para 
el  uso  común.  Mas  no  por  eso  pyede  inferirse  que  una  nación  no  tenga 
derecho  de  defender  su  territorio  fortiGcando  las  costas,  de  adoptar 
ciertas  precauciones  de  segundad  que  la  pongan  á  cubierto  de  las 
invasiones  de  sus  enemigos ,  ó  del  contagio  de  las  enfermedades  pes- 
tilenciales ,  y  de  prescribir  reglas  que  se  refieran  á  la  navegación  y 
pesca  en  las  aguas  que  la  circundan ;  en  este  sentido  dijo  Celso  (i) 
que  las  riberas  á  que  estendia  su  dominación  el  Imperio  romano,  eran 
del  pueblo  romano. 

Lo  que  se  ha  indicado  de  las  demás  cosas  comunes ,  que  parcial-* 
mente  pueden  ser  objeto  de  propiedad ,  es  estensivo  á  las  riberas  del 
mar.  En  ellas  puede  edificarse,  si  bien  respetando  y  dejando  espe- 
dito  el  uso  común,  y  sujetándose  á  las  reglas  que  en  cada  pais  al 
efecto  se  hallan  establecidas.  Asi  es  que  por  derecho  romano  el  pretor 
concedia  estas  autorizaciones  después  de  persuadirse  que  no  causaba 
perjuicio  ni  al  público  ni  á  un  tercero  el  edificio  que  se  queria  levan- 
tar (2);  pero  este  dominio  era  transitorio,  y  duraba  solo  mientras  esta- 
ban en  pie  \oi  edificios. 


(1)    Ley  3,  iít.  VIH,  lib.  XUII  del  Dig. 

(t)    S-  1  de  la  ley  3;  y  ley  4  del  tit.  VHI,  lib.  XUIl  del  Dig. 
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publica  sunt  (a),  ideóque  jus  piscan- 
di  omnibas  commune  est  in  portu 
fluminibusque. 
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Todos  los  rios  y  puertos  son  p*-  i 
blicos  ía),  y  por  lo  tanto  el  derecho 
de  pescar  en  ellos  es  común  á  todos. 


(a)    Tomado  de  Marciano.  ($.  i  de  la  ley  4,  tít.  VIH ,  lib.  I  del  Dig.) 

(6)    Conforme  con  ülpiano.  {%,  inic.  de  la  ley  24,  tít.  II,  lib.  XXXIX  del  Dig.) 

Comentario. 

Publica. — La  palabra  pública  no  tiene  en  este  texto  el  sentido  Talo 
ya  indicado  antes,  según  el  cual  cooQprende  las  cosas  comunes  y  las 
de  corporación,  sino  el  especial  que  la  limita  á  las  de  un  pueblo. 
En  este  sentido  son  públicos,  como  dice  el  texto,  los  rios  y  los  puer- 
tos, mencionados  por  el  Emperador  solo  como  ejemplo,  pues  á  la 
misma  clase  pertenecen  las  plazas,  las  calles,  los  caminos  públicos, 
losegídos,  las  lagunas  y  otras  muchas  cosas  (i).  Para  la  mas  fácil 
comprensión  de  la  materia  conviene  deQnir  las  cosas  públicas:  estas  son 
aquellas  cuya  propiedad  es  del  pueblo  y  el  uso  de  todos  los  que  lo  com* 
ponen.  El  pretor  por  medio  de  sus  interdictos  protegía  á  todos  en  su 
uso,  y  reprimía  á  los  que  lo  impedían. 

Debe  observarse  aquí  la  diferencia  que  hay  entre  el  río,  y  el  agua 
corriente  del  mismo  rio:  el  primero  es  público,  la  segunda  común, 
como  antes  queda  dicho.  Por  esto  al  oc^ismo  tiempo  que  la  navegación 
y  la  pesca  en  los  rios  puede  prohibirse  á  los  estranjeros,  no  asi  el 
agua  para  beber,  lavar,  ó  abrevar  el  ganado:  la  razón  de  esta  diferen- 
cia consiste  en  que  el  rio  está  bajo  la  potestad  y  dominio  del  pueblo  por 
donde  pasa ,  pero  el  agua  corriente,  por  su  perpetuo  curso,  no  es  capaz 
de  propiedad  mientras  permanezca  en  semejante  estado. 

En  tanto  se  prohiben  las  edificaciones  en  los  rios  y  en  sus  inme- 
diaciones en  cuanto  dañan  al  uso  público ,  impidiendo  la  navegación 
ó  la  pesca,  ó  perjudicando  el  curso  de  las  aguas,  ó  variando  su  di- 
rección (2):  fuera  de  semejantes  casos,  aunque  no  estaban  prohibi- 
das, requerían  sin  embargo  la  autorización  del  príncipe,  y  en  las 
provincias  la  del  presidente  (3).  De  este  modo  se  evitaba  el  que  fuera 
necesario  hacer  demoliciones  para  que  quedara  espedito  el  curso,  la  na- 
vegación y  el  aprovechamiento  de  los  rios. 

Por  último ,  debe  añadirse  que  se  daba  también  la  denominación 
de  cosas  públicas  á  algunas  que  pertenecían  al  patrimonio  de  un  pue- 


(1)  §.  3  do  la  loy  2,  tft.  VUI,  lib.  XLIII  dol  Dig. 

(2)  Títulos  XII  y  Xm  dol  lib.  XLII!  del  Dig. 

(3)  S.  inicial  de  la  ley  34 ,  Ut  II,  lib.  XXXIX  del  Dig. 
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blo,  tales  como  las  minas,  las  salinas,  los  bosques  y  los  campos  vecti- 
gales  (1).  Estas  realmente  no  están  comprendidas  en  el  texto,  pues  que 
no  era  común  á  todos  su  uso^  y  se  les  aplicaban  las  reglas  que  se  dirán 
al  hablar  de  las  patrimoniales  de  los  pueblos. 


5     Est  autem  litus  maris,  quatentis 
fUhemus  fluctns  maximus  excurrít. 


Ribera  del  mar  es  todo  el  terreno  S 
á  que  alcanzan  las  olas ,  que  mas  se 
estienden  en  el  invierno. 


ORIOKIftS. 

Conforme  con  Celio.  ($.  inic.  de  la  ley  96,.t(t.  XVI,  Hb.  L  del  Dig. ) 

Cemeniario. 

Quatenüs  hibemns  fluctus. — Celso  (2)  atribuye  la  definición  del 
texto  á  M.  Tulio  Cicerón ;  este  nos  dice  que  la  tomó  de  Aquilio.  Javo- 
leno  (3)  define  del  mismo  modo  la  ribera  del  mar. 


Riparum  quoqué  «st»  públicM 
est  juris  gentium^  sicut  ipsins  flu- 
minia:  itaque  navem  ad  eas  appli- 
eare ,  funes  ex  arboribus  ibi  natis 
religare,  onus  aliquid  in  bis  repo- 
nere,  cuilibet  Hberum  est,  sicuti  per 
ipsumflumen  navigare.  Seáproprie- 
tas  earum  illorum  es¿,  quorum  prse- 
diis  adhaerent :  quá  de  causa  arbó- 
rea quoqué  in  iisdemnatieeorumdem 
sunt. 


El  uso  público  de  las  riberas  de  4 
los  nos  es  de  derecho  de  gentes, 
como  el  del  mismo  rio :  por  lo  tanto 
es  lícito  á  todos  hacer  abordar  sus 
barcos ,  atar  cables  á  los  árboles  y 
poner  en  ellas  sus  cargr^s.  Pero  la 
propiedad  de  las  mismas  riberas  es 
de  aquellos  á  cuyos  predios  están 
adberentes ,  por  cuya  razón  á  ellos 
pertenecen  también  los  árboles  na- 
cidos allí. 


Copiadlo  de  Cayo.  {%,  inic.  de  la  ley  5,  tit.  VIII,  lib.  1  del  Dig.) 
Comentario. 

Riparum. — Ulpiano  (4)  dice  que  la  ribera  es  lo  que  contiene  al  río 
en  su  curso  natural :  de  esto  se  infiere  que  las  crecidas  no  deben  tener- 
se en  cuenta  para  su  designación,  ni  por  el  contrario  tampoco  las  se- 
quías  que  disminuyen  el  caudal  ordinario  de  las  aguas.  De  las  doctri- 
nas que  acerca  de  las  riberas  aquí  se  establecen ,  se  infiere  que  no  solo 
se  reputan  como  tales  los  bordes  de  los  ríos ,  sino  todo  el  terreno  que  es 
indispensable  para  su  uso  público. 

Usus  publicus  est  juris  gentium. — Del  mismo  modo  que  está  prote- 


(1)  S.  1  de  la  ley  17,  Ul.  XV!,  lib.  L  del  Dig. 

(S)  Ley  96.  tit.  XVI,  lib.  L  del  Dig. 

(3)  Ley  112  del  mismo  tflolo  y  libro. 

(4)  §.  5  de  la  ley  1,  tit.  XU,  lib.  XUIt  del  Dig. 
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gido  el  uso  público  de  los  ríos,  deben  también  estarlo  sus  riberas. 
Añade  el  Emperador  las  palabras  derecho  de  gentes  y  sin  duda  para  in- 
dicar que  esta  es  una  servidumbre  impuesta  por  el  derecho  adoptado 
en  todos  los  paises,  porque  sin  ella  seria  imposible  el  uso  de  los  rios. 
Proprietas  illorum  est  quorum  pradiis. — No  sucede  lo  mismo  con 
las  riberas  del  mar  y  con  las  de  los  rios  :  en  aquellas^  ocupadas  á  cada 
momento  por  las  aguas ^  es  imposible  el  dominio;  mas  la  propiedad  de 
estas  no  está  sujeta  á  tales  accidentes.  Los  dueños  de  las  riberas,  en 
virtud  de  la  servidumbre^  que,  como  se  ha  dicho  antes,  gravita  sobre 
sus  predios,  no  pueden  hacer  nada  que  perjudique  á  la  navegación, 
pesca  y  aprovechamiento  público  de  los  rios ;  pero  fuera  de  esto ,  ejer- 
cen todos  los  derechos  inherentes  al  dominio. 


Litorum  quoquéusus  publicus  ju- 
risgentium  est,  sicut  ipsius  maris: 
et  oh  id  quibuslibet  liberum  est, 
casam  ibi  imponere ,  in  quá  se  re- 
cipiant ,  sicut  retia  siccare ,  et  ex 
mare  deducere.  Proprietas  autem 
eornm  potest  intelligi  nuliius  esse, 
sed  ejusdem  juris  esse,  cujus  est 
mare  i  et,  quae  subjacent  mari,  térra 
vel  arena. 


Del  mismo  modo  el  uso  de  las  ri-  \ 
beras  del  mar  es  público  de  derecho 
de  gentes ,  como  el  del  mismo  mar: 
por  lo  tanto  es  lícito  á  todos  cons- 
truir cabana  á  que  acogerse ,  sacar 
las  redes  del  mar  y  secarlas.  Por 
lo  que  hace  á  su  propiedad  puede 
decirse  que  á  nadie  corresponde, 
sino  que  es  del  mismo  derecho  que 
el  mar  y  la  tierra  ó  arena  que  el  mar 
cubre. 


Conforme  con  Neracio.  ( Ley  14 ,  tít.  I ,  lib.  XLI  del  Dig. ) 

Comentario. 

Cujus  est  mar^.— El  mar  hace  suyas  las  riberas  cuando  las  ocu- 
pa y  las  priva  del  uso  para  que  servían.  La  regla  del  texto  se  funda  en 
que  lo  ocupado  debe  seguir  la  condición  de  lo  ocupante. 


G  Universitatis  sunt,  non  singulo- 
ruMf  veluti  quae  in  civitatibus  sunt, 
ut  theatra,  sladia,  et  similia,  et 
si  qua  alia  sunt  communia  civita- 
tum. 


Son  cosas  de  corporación ,  y  no  6 
particulares ,  los  objetos  que  en  las 
ciudades  son  comunes  á  sus  mora- 
dores :  á  esta  clase  pertenecen  los 
teatros,  los  estadios,  y  para  decirlo 
de  una  vez,  todo  lo  que  corresponde 
al  común  de  las  ciudades. 


orígenes. 

Copiado  de  Marciano.  ($.  i  de  la  ley  6,  tít.  YIII,  lib.  1  del  Dig.) 

Comentario. 

Universitatis. — Cuando  hablé  de  las  personas  en  general ,  dije  que 
habia  algunas  de  creación  jurídica ,  á  que  la  ley  en  su  poder  de  abs- 
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tracción  hacia  susceptibles  de  derechos,  como  á  los  individuos.  Esle 
lexto  me  proporciona  ocasión  para  dar  algunas  esplicaciones  que  am- 
plíen la  doctrina  que  entonces  quedó  sentada.  Entre  las  personas  jurí- 
dicas están  en  primer  término  las  corporaciones ,  universitíUeSj  de  que 
corresponde  tratar  al  presente.  La  creación  de  estas  personas  era  atri- 
bución de  la  soberanía  que  les  daba  vida  y  nacimiento :  las  vicisitudes 
del  poder  legislativo  en  Roma ,  marcan  también  la  autorización  que  en 
las  diferentes  épocas  requirieron;  así  es  que  primero  debieron  su  orí- 
gen  á  una  ley,  después  á  un  senadoHK)n8ulto  y  últimamente  á  una 
constitución  imperial.  La  política  y  la  razón  de  derecho  á  la  vec  exi-^ 
jian  esta  autorización ;  la  política  para  evitar  los  peligros  de  asociacio- 
nes, q«e  por  su  tendencia  civil  ó  moral  pudieran  ser  peligrosas;  la 
razón  de  derecho  porque  de  otro  modo  seria  imposible  fijar  el  principio 
legal  de  su  existencia. 

El  texto  que  comento  ,  menciona  las  ciudades  como  personas 
jurídicas :  esto  es  solo  un  ejemplo ,  porque  era  tan  ancho  su  cír- 
culo entre  los  romanos ,  que  puede  decirse  que  todas  las  sociedades 
civiles,. áescepcion  de  la  república  y  la  familia,  estaban  en  el  mis* 
mo  caso  y  eran  comprendidas  bajo  la  palabra  tmto^r^tlo^,  que  sig- 
nificaba la  unidad  ideal  de  que  se  trata  (1).  Estas  corporaciones 
podían  poseer,  ser  propietarias,  contraer,  demandar  y  ser  deman- 
dadas (2). 

Non  singulorum.  —  Las  corporaciones  tenían  dos  clases  de  cosas: 
unas  de  que  podían  usar  todos  sus  miembros,  y  á  veces  los  que  no  lo 
eran  :  tales  son  las  que  el  texto  pone  por  ejemplo,  tales  serian  también 
los  pastos  comunes  de  un  pueblo.  A  esta  clase  se  refiere  el  presente  pár- 
rafo. Las  otras  son  las  de  que  no  puede  usar  cada  individuo  de  la  cor- 
poración ,  como  su  tesoro  y  todos  los  bienes  que  constituyen  su  patri- 
monio particular :  estos  solo  pueden  llamarse  universitatis  en  el  sentido 
de  tener  la  propiedad  una  corporación ;  pero  en  los  efectos  legales  son- 
de igual  condición  que  los  de  los  particulares ,  singulorum ,  á  cuya 
clase  realmente  pertenecen. 


7  NuIUhb  antem  sunt  res  sacr»  et 
religios»  et  sanctse  :  qnod  enim  di- 
vini  joris  est,  id  nuilius  in  bonis 
est. 


Son  cosas  nuilius   las  sagradas,  7 
religiosas  y  santas;  porque  lo  que 
es  de  derecho  divino  no  está  en  los 
bienes  de  nadie. 


OniGBNBS. 

Conforme  con  Gayo.  (S-  O,  Gom.  II  de  sus  Inst.) 


(1)     S&Tíf  07  en  sa  escelente  tratado  de  Derecho  romano  esplioa  con  tanta  erudición  y  maes^ 
tria  la  teoría  de  las  personas  jaridicas,  que  no  puedo  dispensarme  de  recomendar  su  estudio. 
(9)     Titulo  IV,  lib.Itl  del  Dig. 

Tomo  i,  27 
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Conenlario. 


iVu//tW.— Queda  dicho  antes  que  había  algunas  cosas  que,  en 
virtud  del  servicio  á  que  estaban  destinadas  ,  recibían  por  escelencia 
la  denominación  de  ntdlius.  Estas  son  llamadas  generalmente  cosas  de 
derecho  divino  ,  y  se  subdividen  en  sagradas  ,  santas  y  religiosas;  sub- 
división que  se  pierde  en  las  tinieblas  de  la  antigüedad.  Mas  la  deno- 
minación de  cosas  nullius  se  estiende  también  á  otras  cosas  capaces  de 
adquisición ,  aunque  no  estén  en  el  dominio  actual  de  nadie.  Así  las 
fieras^  mientras  no  son  cogidas,  se  reputan  cosas  nullius ^  y  sin  em- 
bargo por  la  ocupación  se  hacen  del  aprehensor :  así  las  cosas  abando- 
nadas absolutamente  por  su  dueño  son  igualmente  cosas  nullius ,  y  en- 
tran en  la  propiedad  del  que  de  ellas  se  apodera. 


Sacra  sunt  quse  ritéy  et  per  pon- 
tifices  Deo  consecrata  sunt  veluti 
sedes  sacr»,  et  dona,  quse  rite  ad 
ministerium  Del  dedicata  sunt  (a), 
quse  etiam  per  nostram  constitutio- 
nem  (6)  alienari  et  obligari  prohi- 
buimus,  excepta  causa  redemptionís 
captivorum.  Si  quis  vero  auctoritate 
suá  quasi  sacrum  sibi  constítuerit, 
sacrum  non  est ,  sed  proíánum  (c). 
Locus  autem,  in  qud  sacrse  ledes  aedi- 
fícatiB  sunt,  etiam  dirutó  edificio, 
adhüc  sacer  manet,  ut  et  Papinia- 
nus  rescripsit  (d). 


Las  cosas  sagradas  son  tas  que  es-  ft 
tan  consagradas  á  Dios,  con  arreglo 
á  tos  ritos  y  por  los  Pontífices,  tales 
como  los  templos  y  las  ofrendas  de- 
dicadas solemnemente  al  culto  de 
Dios  (a),  las  cuales  nosotros  por  una 
constitución  (b)  hemos  prohibido 
enagenar  ú  obligar,  á  no  ser  para  la 
redención  de  cautivos.  Mas  si  algu- 
no por  su  propia  autoridad  consti- 
tuyere como  sagrada  una  cosa,  con- 
tinuará esta  siendo  profana  (c).  El 
lugar ,  en  el  cual  se  ha  edificado  un 
templo,  permanece  sagrado  aun  des- 
pués de  su  destrucción,  como  escri- 
bió Papiniano  (d). 


(a)  Conforme  con  Ulpiano.  {%%.  inicial  y  1  de  la  ley  9,tít.  Vlll,lib.  I  del  Dig.) 

(6)  EsU  constitución  es  la  ley  21  del  tít.  II,  lib.  I  del  Gód. 

(c)  Tomado  de  Marciano.  ({.  3,  ley  6,  tít.  YIII,  lib.  I  del  Dig.) 

(d)  Conforme  con  Papiniano.  ($.  inicial  de  la  ley  73,  tít.  I,  lib.  XVIII  del  Dig.) 

C«neDtai1a. 

Ritéf  et  per  pontifices. — Debemos  aquí  distinguir  dos  épocas  total- 
mente diferentes :  la  del  paganismo  y  la  del  cristianismo.  En  tiempo 
del  gentilismo  se  llamaban  sagradas  las  cosas ,  que ,  previa  autorización 
pública ,  eran  consagradas  solemnemente  á  los  dioses  superiores  por  los 
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pontífices.  Empleábanse  al  efecto  prolijas  solemnidades  que  describe 
Heineccio  en  sus  Antigüedades  con  su  acostumbrada  erudición.  Ademas 
de  estas  dedicaciones  públicas,  tenia  cada  familia  sus  deidades  priva- 
das y  sus  sacrificios  especiales  que  se  trasmitian  con  la  herencia. 

En  tiempo  del  cristianismo  la  consagración  se  hacia  por  los  sacer- 
dotes cristianos ,  siguiendo  los  ritos  prescritos  por  la  Iglesia. 

Mas  en  una  y  otra  época  se  necesitó  ó  el  precepto  del  pueblo ,  ó  la 
autoridad  del  senado ,  ó  la  concesión  del  príncipe ,  y  nada  pudo  consa- 
grarse por  voluntad  privada. 

No  deben  confundirse  con  las  cosas  sagradas  las  eclesiásticas,  des- 
tinadas al  mantenimiento  de  los  ministros  y  del  culto ,  y  al  socorro  de 
los  pobres ,  si  bien  su  enagenacion  é  hipoteca  estaba  igualmente  limita- 
da á  ciertos  casos  particulares  (1). 

Dona. — Úsase  de  esta  palabra  para  significar  las  cosas  muebles,  en 
contraposición  á  la  de  ofdes  que  se  refiere  á  los  templos. 

Alienari  et  obligari. — Estando  las  cosas  sagradas  exentas  del  co- 
mercio de  los  hombres,  no  admitian  estimación,  ni  podian  ser  adqui- 
ridas, ni  por  lo  tanto  eran  objeto  de  obligaciones.  El  pretor,  por  medio 
de  un  interdicto  (2),  protegia  su  inviolabilidad;  y  esta  encontraba  una 
nueva  sanción  en  las  penas  contra  el  sacrilegio ,  de  las  que  puede  de- 
cirse sin  exageración  que  estaban  escritas  con  sangre  y  fuego  (3). 

Excepta  causa. — La  constitución  á  que  alude  Justiniano  (4),  se 
refiere  solo  á  las  cosas  muebles.  La  excepción,  de  que  habla  el  texto, 
fué  ostensiva  al  SQCorro  de  los  pobres  en  tiempo  de  hambre^  y  al  pago 
de  las  deudas  de  la  Iglesia  cuando  esta  tenia  alhajas  que  no  eran  nece- 
sarias para  el  culto  y  carecia  de  otros  bienes  muebles  (5). 

Auctoritate  stíd. — No  hay  aquí  contradicción  con  lo  que  antes  se 
ha  dicho  acerca  de  las  divinidades  domésticas  y  tutelares  de  las  fami- 
lias, que  se  trasmitian  con  la  herencia.,  y  que  se  llamaban  deidades 
privadas  (sacra  privata) ;  pues  estas  también  se  constituían  por  auto- 
ridad pública,  y  no  se  diferenciaban  de  las  otras  ni  por  la  forma  de  la 
consagración,  ni  por  las  personas  que  la  hacian,  sino  solo  por  el  des- 
tino que  se  les  daba  al  tiempo  de  consagrarlas.  No  estaba  prohibido  á 
los  particulares  hacer  dedicaciones  á  los  dioses,  pero  estas  no  ligaban 
á  sus  sucesores,  y  en  los  efectos  civiles  eran  consideradas  como  profa- 
nas las  cosas  ¿  que  se  referian. 


(1)  Novela  7. 

(3)  Uy  1,  til.  VI,  lib.  XLIII  del  Dig. 

(3)  I  inicial  de  la  ley  6,  iii.  XIII,  lib.  XLYIil  del  Dík. 

(4)  Ley  21,  iit.  II,  lib.  1  del  Cód. 

(5)  Capitulo  10  do  la  novela  130. 
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Rüigioswn  Uxmm  unusquisqae 
suá  volúntate  facit»  düm  mortuum 
iofert  in  locum  suum.  In  communem 
autem  locum  purum  ^  invitó  socio, 
iaferre  non  Hcet^  in  commune  yer6 
sepulcrum  eti^m  invitis  ceteris  lieet 
inferre.  Itém  si  alienus  ususfructus 
esl ,  propietarium  placet ,  iiisi  con- 
sentiente  usufructuario,  loeum  re^ 
ligiosum  non  faceré.  In  alienum  lo- 
eum 9  eoncedente  dominó ,  licet  in 
ferré»  el  iicét  poeteá  ratum  habuerit^ 
qu^m  illattts  est  nMrtmu»  tame&  re- 
ligiosus  locus  Et. 


Cada  uno  puede  constituir  por  m  9 
Toluntad  un  lugar  religioso » eater- 
rando  un  muerto  en  terreno  suyos. 
No  es  permitido  hacerlo  en  un  ter- 
reno eomun  j  puro  sin  el  consenti- 
miento del  condueño;  mas  en  ur  se- 
pulcro común  puede  hacerse  y  ana 
sin  la  voluntad  de  los  demás.  El 
propietario  no  podrá  hacer  religioso 
el  terreno  sujeto  á  osufruefo  sin  e) 
consentimiento  del  usufructuario. 
Puede  enterrarse  en  terreno  ageao 
con  consentimiento  del  sedor ,  y  el 
terreno  será  religioso,  aun  en  el 
caso  ie  igoe  el  consentimiento  sea 
dado  después  de  la  inhumación. 


Copiado  eo  so  mayor  parte  de  Marciano.  (§/4  de  la  ley  6,  tít.  YIII»  Hb.  I  del  Dig.) 

Conenlario. 

Reiigiosum. — El  lugar  en  que  se  enterraba  un  cadáver  con  con- 
sentimiento del  dueño,  se  consideró  religioso,  antes  y  después  de  haber 
sido  adoptado  el  cristianismo  por  Constantino.  Los  sepuleres  en  tiempo 
de  la  idolatría  estaban  dedicados  á  los  dioses  manes  é  infernales ,  y 
exentos  por  lo  tanto  del  comercio  de  los  hombres,  si  bien  podiaena- 
genarse  el  derecho  de  sepultura  (i) ;  y  habia  sepideros  ya  para  los  in^ 
divíduos  déla  fan^ilia,  y»  para  los  herederos,  ya  para  determinada» 
personas,  las  cuales  eran  protegidas  en  el  ejercicio  de  su  deretsho  por 
un  interdicto  del  pretor.  Todos  los  sepulcros  estaban  fuera  de  h  ciu- 
dad, porque  las  leyes  de  las  Doce  Tablas,  consullando  á  la  salubridad 
pública^  habian  prohibido  dar  tierra  ó  queniar  los  cadáveres  dentro  de 
su  recinto.  La  profanación  era  severamente  castigada,  ya  civilmente 
dando  una  acción  popular,  esto  es,  que  podia  ser  entablada  por  to- 
dos llamada  sepulcri  violati^  por  la  que  el  profanador  incurría  en 
la  pena  de  infamia,  y  en  otra  pecuniaria  (2);  ya  criminalmente,  lle- 
gándose hasta  la  de  muerte ,  si  los  huesos  habian  sido  arrancados  del 
sepulcro  (3). 

Locum. — No  todo  el  campo  en  que  estaba  la  sepultura,  sino  solo 
el  lugar  en  que  descansaban  los  despojos  mortales  (4). 


(i)  Ley  U,  tít.  XXXVII,  lib.  VI  del  Cód. 

(2)  Titulo  XII,  lib.  XLVII  del  Dig,;  y  Ut.  XIX,  liU  IX  del  Géd. 

(3)  Ley  II,  tii.  XII.  lib.  XLVII  del  Dig. 

(4)  S.  5,  ley  2,  iU.  VII,  lib.  XI  del  Dig. 
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Sud  volúntate. — Diferencia  principal  entre  las  cosas  sagradas  y  re- 
ligiosas :  aquellas  necesitaban  la  intervención  de  la  autoridad  pública, 
como  se  ba  visto;  estas  dependían  de  la  voluntad  del  dueño  del  terreno, 
quepermitia  en  él  la  inbumacion. 

Mortuum. — Aunque  fuera  el  cadáver  de  un  esclavo  (1) ;  pero  ni  el 
sepulcro  del  enemigo  (2),  ni  el  mausoleo,  que  no  contenia  restos  hu- 
manos ,  eran  religiosos. 

Locum  suum. — Era  menester  ser  dueño  absoluto  de  una  cosa,  y 
que  no  hubiera  compartícipes  en  la  propiedad ,  ni  desmembraciones 
de  ella,  como  son  las  servidumbres,  para  autorizar  la  sepultura.  Has 
cuando  sin  el  consentimiento  del  propietario  se  enterraba  un  cadáver, 
aunque  el  lugar  no  era  religioso,  no  por  eso  el  dueño  del  terreno  pe- 
dia disponer  la  exhumación ,  la  cual  requería  un  decreto  del  Pontífice 
ó  del  Emperador  (3) ,  si  bien  tenia  el  derecho  de  reclamar  la  estraccion 
del  cuerpo,  ó  el  pago  del  sitio  de  la  sepultura  (4).  Prestada  esta  in- 
demnización ,  el  lugar  indudablemente  se  hacia  religioso. 

Purum.— Esto  es,  el  lugar  en  que  nadie  aun  habia  sido  sepultado: 
pues  como  dice  ülpiano ,  por  lugar  puro  se  entiende  el  que  ni  es  sagra- 
do, ni  santo,  ni  religioso  (5). 

Postea  ratum  hahuerit. — Es  indiferente  que  el  consentimiento  an- 
teceda ó  siga  á  la  inhumación,  para  hacer  el  lugar  religioso.  Sigúese 
en  el  texto  la  lectura  mas  común,  conforme  á  la  Paráfrasis  de  Teóñlo, 
al  manuscrito  de  Florencia  y  á  las  ediciones  de  Cujas.  En  otras  se  lee: 
postea  ratum  non  habuerit;  y  entonces  la  interpretación  será  que  el  ar- 
repentimiento del  dueño,  que  una  vez  dio  su  consentimiento,  no  pue- 
de hacer  profano  el  lugar  que ,  por  su  voluntad ,  era  ya  religioso. 

tO  Sancta  quoqué  re»,  veluli  muri 
et  porta,  quodammodd  dUvini  ju^ 
ris  sunt,  et  ideó  nullius  in  bonis 
8unt  (a).  Ideó  antem  muros  sane  tos 


dieimos ,  quia  poena  capitis  consti- 
tuía sit  in  eos,  qui.aliqoid  in  muros 
deliquerínt.  Ideó  et  legum  eas  par- 
tes, qoibus  poMias  eonstituimus  ad- 
venús  608,  qui  contra  leges  lécerint, 
sanetiones  voeamus  (b). 


Las  cosas  santas ,  eomo  los  muros  40 
y  puertas,  son  bajo  cierto  ponto  de 
vista  de  derecho  divino,  y  por  lo 
tanto  no  están  en  los  bienes  de  na- 
die (a).  El  nombre  de  santos  que  se 
ha  dado  á  lv>s  muros  proviene  de  que 
los  atentados  que  se  cometen  para 
violarlos  son  castigados  con  pena  ca- 
pital. Del  mismo  modo  llamamos 
sanciones  á  la  parte  de  las  leyes  en 
que  se  establecen  penas  contra  los 
que  las  infringen  (b). 


(1)  Principio  de  la  ley  S,  tit.  VII,  lib.  VU  del  Dig. 

(S)  Leji,  UUXII,lib.  XLVUdelDig. 

(3)  Ley  8,  Ut.  VU,  lib.  XI  del  Dig. 

(4)  Ley  7,  Ut.  VH,  lib.  XI  del  Dig. 

(5)  {.  ^>  loy  %  Ut  VU,  lib.  XI  del  Dig. 
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(a)    Tomado  de  Cayo.  (8J.  8  y  9,  Com.  II  de  sus  Insl.) 
(6)    Conforme  con  Marciano,  Ulpiano  y  Pomponio.  (Leyes  8,  9  y  ii,  lít.  VUl, 
lib.  I  del  Dig. ) 

Comentario. 

SanctcB  res. — Santo  y  en  su  sentido  especial  y  propio  de  este  lugar, 
era  lo  que  estaba  defendido  de  la  injuria  de  los  hombres.  En  esta  acep- 
ción se  aplicaba  á  los  embajadores  el  epíteto  de  sanios,  porque  el  que 
los  injuriaba  de  hecbo  era  entregado  como  esclavo  al  pueblo  que  re- 
presentaban (1) ,  y  la  de  sacrosantos  á  los  tribunos  de  la  plebe ,  porque 
el  que  atentaba  contra  ellos  era  una  víctima  consagrada  á  los  dioses  in- 
fernales. Según  espone  Justiniano  en  este  mismo  texto,  el  origen  etimo- 
lógico de  la  palabra  es  :  á  sanctiendó^  por  la  sanción  penal  con  que  se 
castigaba  á  los  que  infringian  las  disposiciones  de  las  leyes.  El  juris- 
consulto Marciano  (2)  da  otro  origen  á  la  palabra  «anío ,  diciendo  que 
viene  á  sagminibus ,  esto  es ,  de  las  yerbas  que  solian  llevar  los  legados 
de  los  romanos  para  que  todos  los  respetaran ;  yerbas  que  debian  to- 
marse de  las  que  crecian  en  las  murallas,  á  las  que ,  el  texto,  como  se 
ha  visto ,  llama  también  santas. 

Muri. — La  tradición  de  la  muerte  de  Remo,  aunque  se  relegue  á 
la  fábula  este  hecho ,  prueba  cuan  antigua  era  entre  los  romanos  la  idea 
de  la  santidad  de  las  murallas.  La  pena  capital  impuesta  á  sus  violado- 
res bastarla  para  justificar  el  epíteto  de  sanias  que  se  les  daba.  Los  ro- 
manos las  dedicaban  á  los  dioses  medios,  á  los  genios  y  á  los  héroes, 
y  al  hacer  la  demarcación  de  una  nueva  ciudad  observaban  ciertos  ritos 
solemnes,  que  pueden  verse  descritos  en  las  Antigüedades  de  Heineccio: 
asi  la  religión  venia  á  corroborar  la  idea  de  la  defensa  que  se  debia  ha- 
cer del  pueblo.  Por  esto  la  ley  prohibía  reparar  las  murallas  sin  auto- 
rización del  príncipe  (3) ,  y  castigaba  con  la  pena  capital  al  que  las 
violaba  ó  escalaba,  porque  como  dice  Pomponio,  salir  por  otra  parte 
que  las  puertas  es  hostil'y  abominable  (4). 

Portas. — Dábase  á  las  puertas  el  nombre  de  santas  por  la  sanción 
penal  con  que  eran  castigados  los  que  las  violaban.  Algunos  les  niegan 
este  carácter  atendiendo  solo  á  los  ritos  con  que  los  romanos  hacian  la 
designación  de  la  circunferencia  del  pueblo ,  pues  al  llegar  á  las  puer- 
tas se  levantaba  el  arado  con  que  la  señalaban.  Por  esto  quedaban  exen- 


(1)  Ley  17,  tit.  VU,  lib.  L  del  Dig. 

(2)  S.  1  de  la  ley  8,  Ut.  VIII,  lib.  I  dol  Dig. 

(3)  %.  4  de  la  ley  9,  Ut.  VIII,  lib.  I  dol  Dig. 

(4)  Ley  11,  líl.  VIII,  lib.  I  del  Dig. 
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tas  de  la  dedicación  ,  que  no  creian  los  romanos  conveniente  al  sitio 
por  donde  debian  salir  los  cadáveres  y  las  inmundicias. 

Qtwdammodb  divinijuris. — Las  cosas  santas  no  eras  rigurosamente 
de  derecho  divino ,  como  las  sagradas  y  religiosas ,  si  bien  se  equipa- 
raban á  estas ,  porque  estaban  igualmente  exentas  del  comercio. 


II  Singuhrum  antem  hominum  mul- 
tismodis  resfíunt:  quarumdam  enim 
renim  dominium  nancisdmur  jure 
natnrali ;  quod ,  sicut  diximus ,  ap- 
féUatur  jw  genlium:  quarumdam 
jure  civiü.  Gommodius  est  itaque  k 
vetustiore  jure  incipere.  Pal^m  est 
autem,  vetustius  esse  naturale  ju9; 
quod  cum  ipsó  genere  humanó  re- 
rum  natura  prodidit:  civilia  enim  ju. 
ra  tune  coeperunt  esse,  cum  et  civi- 
tales  condi,  et  magistratus  creari, 
et  leges  scribi  coeperunt. 


Las  cosas  se  hacen  de  los  particu- 
lares por  direren  tes  modos  :  adqui- 
rimos el  dominio  de  algunas  por  de- 
recho natural,  llamado,  como  hemos 
dicho,  derecho  de  gentes;  y  de  otras 
por  derecho  civil.  Mejor  es  empezar 
por  el  derecho  mas  antiguo,  y  de 
consiguiente  por  el  derecho  natural, 
que  es  coetáneo  con  la  especie  hu- 
mana, y  que  ha  tomado  su  nacimien- 
ta  en  la  naturaleza  de  las  cosas.  Los 
derechos  civiles  solo  tuvieron  origen 
cuando  se  comenzaron  á  fundar  ciu- 
dades ,  á  crearse  magistraturas  y  á 
escribirse  leyes. 


ii 


ORI^SENBS. 

Tomado  de  Cayo.  ($.  inicial  de  la  ley  i,  tit.  I,  lib  XLI  del  Dig.) 
Comentario. 

Antes  de  comenzar  el  comentario  de  este  texto ,  creo  conveniente 
emitir  algunas  doctrinas  generales  acerca  de  la  clasiíicacion  de  derechos 
reales  y  personales,  que^  si  bien  no  formulada  por  los  jurisconsultos 
romanos,  ha  sido  deducida  lógicamente  de  sus  doctrinas,  y  aceptada 
generalmente  por  todos. 

No  puede  concebirse  la  eiistencia  de  un  derecho,  sin  que  haya  una 
persona  á  quien  corresponda,  y  una  cosa  que  sea  su  objeto  ;  pero  á 
las  veces  existe  ademas  otra  persona  obligada  individualmente  á  pres- 
tar la  cosa  ó  el  hecho  que  tenemos  derecho  de  exigir.  En  esto  radica 
la  teoría  de  los  derechos  reales  ó  en  la  cosa  (in  rem) ,  y  de  los  persona- 
les6álacosa(adrem)f  á  que  también  se  ha  denominado  in  personara. 
Cuando  no  existe  esta  última  persona  obligada  individualmente  ,  hay 
un  derecho  real^  y  por  el  contrario,  cuando  existe  lo  hd^y  personal.  Así 
puede  decirse  que  el  derecho  real  compete  sin  relación  ninguna  á  otra 
persona ,  y  por  el  contrario ,  el  derecho  personal  solo  con  relación  á 
una  que  está  obligada  á  dar  ó  á  hacer  alguna  cosa :  esta  diferencia, 
hija  de  la  misma  naturaleza  de  las  cosas ,  y  que  por  lo  tanto  se  encuen- 
tra en  todos  los  paises,  conduce  á  efectos  diametralmente  opuestos  que 
paso  á  esplicar. 
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El  derecho  real^  considerado  en  si  mismo,  es  un  derecho  abso- 
luto: en  él  no  hay  ninguna  clase  de  relación  entre  dos  personas ,  y 
sisólo  entre  una  persona  y  una  cosa:  el  que  tiene  el  dominio,  por 
ejemplo ,  ejerce  directamente  los  actos  de  dueño ,  y  dispone  libre- 
mente de  su  propiedad ;  mas  si  esta  se  encuentra  en  poder  de  otro, 
que  injustamente  la  detenta,  y  requerido  no  quiere  entregarla ,  cor- 
responde entonces  al  dueño  una  acción  contra  el  detentador,  pero  solo 
en  consideración  á  que  posee:  ninguno,  pues,  le  está  obligado  espe- 
cialmente, si  bien  todos  tienen  el  deber  negativo  de  no  turbar  el  ejer- 
cicio de  su  derecho.  En  los  derechos  personales ,  por  el  contrario, 
siempre  existe  relación  entre  dos  personas ,  una  que  es  el  sugeto  ac- 
tivo ,  y  otra  el  sugeto  pasivo  de  la  obligación  :  el  que  tiene  un  derecho 
de  esta  clase  no  lo  ejerce  directa  é  inmediatamente  sobre  la  cosa ,  que 
es  objeto  de  su  derecho,  sino  que  lo  reclama  de  aquel  que  está  ligado 
á  la  ejecución. 

El  derecho  real  produce  la  posibilidad  legal  de  disponer  de  la  cosa, 
lo  que  le  distingue  esencialmente  de  la  posesión  material ,  que  es  la 
posibilidad  física  de  hacerlo ;  por  lo  tanto  aquel  se  conservará  aun 
cuando  esta  se  pierda. 

Los  derechos  en  la  cosa  son  el  dominio  ,  el  derecho  hereditario, 
la  posesión  ,  las  servidumbres  ,  el  derecho  enfitéutico  ,  el  de  super- 
ficie ,  y  la  prenda  ó  hipoteca.  Considerándolos  atentamente ,  se  obser- 
va que  todos  están  implícitamente  comprendidos  en  el  dominio  :  efec- 
tivamente el  derecho  hereditario  es  considerado  por  las  leyes  como 
una  especie  de  propiedad ,  quasi  dominiwm^  y  la  posesión  civil ,  única 
que  corresponde  á  este  lugar ,  es  un  dominio  finjido  por  la  ley ,  que 
da  al  que  lo  tiene  casi  los  mismos  derechos  que  por  el  verdadero 
competen  al  propietario.  Todos  los  demás  derechos  en  la  cosa  de- 
ben ser  mirados  como  partes  constituyentes  de  la  propiedad ,  que, 
desmembrados  de  esta ,  corresponden  á  otro  que  no  es  el  propieta- 
rio :  por  esto  es  que  al  definir  los  modernos  cada  una  de  sus  espe- 
cies suelen  empezar  llamándolos  un  derecho  constituido  en  cosa 
agena. 

Singulorum. — Con  relación  al  propietario  eran  antiguamente  con- 
sideradas las  cosas  ya  como  del  suelo  romano ,  ya  como  del  itálico  ,  ya 
como  del  provincial ;  dividíanse  también  en  cosas  llamadas  mancipi  y 
en  cosas  nec  mancipi :  divisiones  que  me  limito  á  indicar  en  este  lugar 
sin  perjuicio  de  tratar  de  ellas  cuando  lo  exija  la  esplicacion  de  los 
textos. 

Dominium.  —  La  propiedad,  en  su  sentido  mas  lato,  comprende 
todas  las  cosas  que  nos  pertenecen ,  bien  sean  corporales  ó  incor- 
porales ;  pero  circunscrita  solo  á  las  cosas  corporales ,  se  denomina 
dominio  y  palabra  que  por  lo  tanto  viene  á  designar  una  clase  de  pro- 
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piedad.  El  dominio ,  por  su  naturaleza  ordinaria,  es  un  derecho  ilimi- 
tado y  esclusivo  :  puede  definirse  la  facultad  de  poseer  ^  de  aprovechar- 
nos esclusivamente  f  y  de  disponer  de  xma  cosa  corporal  en  términos  no 
prohibidos  por  las  leyes.  Mas  no  siempre  conserva  el  dominio  su  natu- 
raleza ordinaria,  puesto  que  frecuentemente  el  propietario  tiene  limita- 
da la  facultad  de  disponer ,  y  otras  la  de  aprovecharse  esclusivamente 
de  la  cosa ,  sin  dejar  por  esto  de  ser  propietario.  De  aquí  ha  nacido  la 
subdivisión  del  dominio  :  cuando  todos  los  derechos,  inherentes  natu- 
ralmente á  la  propiedad ,  están  reunidos  en  la  persona  del  propietario, 
este  tiene  el  dominio  pleno.  Si  la  facultad  de  usar,  y  de  gozar  de  la  cosa 
está  separada  de  la  propiedad  y  trasferida  á  otra  persona  como  un 
derecho  real ,  entonces  el  dominio  se  llama  no  pleno ,  menos  pleno ,  ó 
nuda  propiedad.  Mas  aun  permaneciendo  en  el  propietario  el  derecho 
de  disponer  de  la  cosa,  y  el  de  aprovecharse  de  sus  productos,  puede 
tener  algunas  otras  limitaciones  por  la  imposición  de  ciertas  cargas 
reales  introducidas  ¿  favor  de  otras  personas ,  ó  de  otra  propiedad ;  en 
este  caso  se  dice  que  la  propiedad  es  no  libre  ^  ó  que  está  sujeta  á  un 
gravamen. 

Nanciscimur. — Los  modos  de  adquirir  la  propiedad  que  aquí 
refiere  el  Emperador,  se  subdividen  en  especies  subalternas  conte- 
nidas en  cada  uno  de  ellos.  Limitándome  por  ahora  á  los  que  él  llama 
de  derecho  natural  ó  de  gentes^  diré  que  según  ellos  el  dominio  se 
adquiere  ó  por  un  hecho  nuestro,  ó  en  virtud  de  una  cosa  que 
es  nuestra.  A  la  primera  clase,  que  puede  designarse  genérica- 
mente con  el  nombre  de  ocupación ,  pertenece  la  caza ,  la  pesca ,  la 
especificación,  la  invención  y  la  aprehensión  de  las  cosas  que  care- 
cen de  dueño ,  y  aun  de  las  que  adquirimos  por  voluntad  y  entrega 
de  sus  propietarios,  A  la  segunda  clase  corresponde  la  adquisición  de 
las  cosas  que  ó  nacen  de  las  que  ya  tenemos  ó  vienen  ¿  formar  un 
todo  con  ellas. 

Appellatur  jus  gentium. — No  me  propongo  destruir  las  antino- 
mias, porque  no  entra  en  mi  plan  ni  en  mis  ideas  sostener  que  Justi- 
niaoo  fue  siempre  consecuente  en  sus  obras  legales :  solo  observaré 
cuan  diferente  es  el  sentido  que  da  aquí  á  las  palabras  derecho  natural 
y  de  gentes  al  que  les  dio  en  los  títulos  segundo  y  tercero  del  Libro 
primero  de  esta  misma  obra  :  en  ellos  el  derecho  natural  y  de  gentes 
ya  eran  diferentes ,  ya  opuestos  :  en  este  lugar  nos  dice  que  son  una 
misma  cosa. 


i2  FeroB  igitnr  bestise,  et  volucres,  et 
pisces ,  id  est  omnia  aoimalia ,  qu» 
in  terrá ,  mari ,  cobIÓ  nascuntur ,  si- 
mül  atque  ab  aliqud  capta  fuerint, 
jure  gentium  statim  illius  esse  inc¿- 


La¿  bestias  fíeras,las  aves  y  los  pe-  12 
ees,  esto  es,  todos  los  animales  que 
pueblan  el  mar ,  el  aire  y  la  tierra, 
en  el  mismo  instante  en  que  soncu- 
gidos ,  se  hacen  por  derecho  de  gen- 


Tomo  i.  28 
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piunt  (a):  quod  enim  antb  nullim  est, 
id  naturali  ratione  occupanti  conce- 
ditur.  Nec  interest,  Teras  bestias  et 
Yolucres  utriim  in  suó  fundó  quis- 
que capiat,  an  in  alienó :  plané,  qui 
in  alienum  fundum  ingreditur  ve- 
nandi  aut  aucupandi  gratiá ,  potest 
á  dominó ,  si  is  providerit,  prohihe- 
ri ,  ne  ingrediatur.  Quidquid  autem 
eoram  ceperis,  eousque  tuum  esse 
itUeHigitur^áon^  tuá  custodia  coer- 
eetur;  cum  vero  evaserit  custodiam 
tuam ,  et  in  naturaiem  libertatem 
se  receperit,  tuum  esse  desinit,  et 
rursús  occupantis  fit  (b).  Naturaiem 
autem  libertatem  recipere  intelligi- 
tur ,  cum  vel  oculos  tuos  effugerit, 
vel  itksit  in  conspectu  tuó  ntdiffíci- 
13  lissit  ejus  persecutio  (c).  Illudqo»- 
situm  est ,  an,  si  fera  bestia  itá  vul- 
nérala sit  ut  capi  possity  statim  tna 
esse  intelligatur.  Quilmsdatn  pía* 
cuit,  statim  tuam  esse ,  et  eonsqué 
tuam  Yideri,  donéc  eam  persequeris; 
quod  si  desieris  persequi,  desinere 
tuam  esse,  et  rursús  fíerit  occupan- 
tis. Aiii  non  alitér  pntaverunt  tuam 
esse^quam  si  eam  ceperis.  Sed  pos- 
teriorem  sententiam  nos  confirma- 
mus,  quia  multa  accidere  solent ,  ut 
eam  non  capias  (d). 


tes  del  aprehensor  (a) ,  porque  la 
razón  natural  concede  al  primo' 
ocupante  lo  que  antes  á  nadie  per- 
tenecia.  Poco  importa  que  se  co- 
ja á  los  animales  fieros  ó  á  las  aves 
en  heredad  propia  ó  agena :  mas  al 
que  entra  en  heredad  agena  para 
cazar  puede  prohibirle  la  entrada  el 
dueho  si  lo  observa.  Todo  lo  que 
cogieres  se  entiende  que  es  niyo 
mientras  esté  en  tu  poder ;  mas  si 
se  escapase  y  recobrase  su  libertad 
natural  deja  de  ser  tuyo  y  otra  ves 
pertenece  al  ocupante  (5).  Se  entien- 
de que  vuelve  á  recobrar  su  liber- 
tad natural  cuando  no  le  alcance  tu 
vista  9  ó  cuando  aunque  lo  veas,  sea 
de  tal  modo  que  su  persecución  se 
te  hagadificil  (c).  Sé  ha  disputado  si  15 
en  el  caso  de  que  tu  hieras  aun  ani- 
mal fiero,  de  manera  que  pueda  ser 
cogido ,  ha  de  entenderse  que  desde 
el  mismo  momento  es  tuyo.  Algunos 
han  sido  de  opinión  de  que  es  tuyo 
en  el  instante  mismo  y  mientras 
continúes  persiguiéndolo ,  y  que  si 
dejas  de  perseguirlo  deja  de  ser  tu- 
yo y  de  nuevo  pertenece  al  primer 
ocupante.  Otros  han  pensado  que 
solo  es  tuyo  después  que  lo  has 
cogido.  Nosotros  confirmamos  esta 
última  opinión,  porque  suelen  ocur* 
rir  muchas  cosas  que  te  impidan 
cogerlo  (d). 


OR10EHI8. 

(a)  Tomado  de  Cayo.  (8- 1,  ley  1,  tít.  I.  lib.  XLl  del  Díg.) 

(b)  Copiado  de  Cayo.  (Ley  3,  tít.  I,  lib.  XLl  del  Dig.) 

(e)    Copiado  de  Cayo.  (Princ.  de  la  ley  5,  tít.  I.  lib.  XLl  del  Dig.) 
(d)    Tomado  de  Cayo.  (J.  i,  ley  8,  tít.  I,  lib.  XLl  del  Dig.) 

Comentario. 

FercB. — Los  animales  para  el  efecto  de  la  adquisición  se  dividen 
en  fieros,  mansos  y  amansados.  Fieros  son  los  que,  vagando  libre- 
mente por  la  tierra ,  por  el  mar  ó  por  el  aire  y  son  adquiridos  por  fuer- 
za ,  por  astucia  ó  por  artificio.  Estos  pertenecen  al  primero  que  de 
ellos  se  apodera. 
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lUifu  e$ie  ineipiunU — La  ocupación  ^  esto  es ,  la  toma  de  posesión 
de  las  cesas  qne  á  nadie  eorresponden  ,  es  ei  primer  modo  de  adquirir 
b  propiedad  ,  y  puede  decirse  que  precedió  á  todos. 

Quoi  enim  ante  nuUius  est. — No  basta  para  la  adquisición  por 
medio  de  la  ocupación  que  la  cosa  á  nadie  pertenezca  ;  es  ademas  in- 
dispensable que  no  esté  exenta  del  comercio  de  los  hombres :  así  las 
cosas  sagradas ,  santas  y  religiosas  no  podian  ser  adquiridas  por  el  que 
los  ocupaba,  aunque,  como  se  ha  visto  antes,  eran  nuilius, 

Utrüm  in  nté  fundó. — Refiérese  el  texto  solo  á  los  animales  fieros 
qne  no  están  bajo  nuestra  custodia ,  y  reducidos  así  á  nuestro  domi- 
nio particular ,  pues  que  estos ,  como  dice  Paulo ,  son  poseidos  por 
nosotros  (1). 

Prohiberi^  ne  ingrediaiur. — No  me  parece  bastante  fundada  1^ 
opinión  de  Cujas ,  que  en  este  caso  niega  la  propiedad  de  la  caza  al  ca- 
zador«  Creo  por  el  contrarío  limitada  la  acción  del  dueño  á  la  violación 
que  se  hace  de  su  propiedad. 

Eousqué  tuum  esse  intelltgitur, — La  propiedad ,  que  en  el  caso 
presente  es  resultado  de  la  posesión  ,  únicamente  dura  mientras  esta 
subsiste:  diferencia  que  separa  el  dominio  que  adquirimos  en  las 
fieras  del  de  las  demás  cosas ,  el  cual  es  independiente  de  la  pose- 
sión. Mas  para  que  esta  posesión  se  pierda  es  necesario  que  el  animal 
haya  recobrado  su  primitiva  libertad  ,  lo  cual,  como  dice  el  texto  ,  su- 
cede cuando  no  alcanza  á  él  nuestra  vista,  ó  viéndolo  aun,  es  dificil  su 
captura. 

Quihusdam. — Cayo  (2)  menciona  como  sostenedor  de  esta  doc- 
trina al  jurisconsulto  Trebacio,  según  cuya  opinión  cometía  hurto 
el  que  con  ánimo  de  lucrar  aprehendia  la  fiera  herida  que  otro  per-* 
seguía. 


14  Apium  quoqné  naUnra  fera  est. 
Itaqné  qu»  ¡n  arbore  tuá  consede- 
rint,  anteqniun  á  te  alveó  incladan- 
tur ,  non  magis  tu»  esse  intellignn- 
tnr,  qoám  volncres,  qn»  in  arbore 
tüi  nidnm  fecerint;  ideóque,  sí  alias 
eas  incluserit,  is  earum  dominus 
erit  (d).  Favos  quoqué ,  si  quos  esB 
fecerint,  qnilíbet  eximere  potest. 
Plané,  integra  re,  si  provideris  in* 
gredieatem  in  fnndnm  tuum ,  potest 
enm  jure  prohibere,  ne  ingredla- 


La  naturaleza  de  las  abejas  es  tam-  i4 
bien  fiera.  Asi  las  que  se  han  fijado 
en  un  árbol  tuyo  antes  de  que  las 
encierres  en  una  colmena,  no  son 
tuyas,  como  no  lo  son  las  aves  que 
han  hecho  un  nido  en  tu  árbol;  por 
lo  que  si  otro  las  encerrase  adquiri- 
ría su  dominio  (a).  Del  mismo  modo 
cualquiera  podrá  tomar  los  panales 
que  fabricaren.  Mas  si  observares  que 
alguno  ,  antes  de  encerrarlas ,  entra 
en  tn  heredad ,  tienes  el  derecho  de 


(I)   f .  U  d0  U  ley  3,  tit  II,  lib.  XU  del  Dig. 
(S)   i.  1  de  U  lej  9»  tu.  I,  lib.  XLI  del  Dig. 
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tur  (b).  Examen,  qood  ex  alved  toó 
evolaverit,  eousqué  tuom  esse  in- 
telligitar ,  donéc  ín  conspectu  toó 
est,  oec  difficilis  ejus  persecutio  est: 
alioquin  occupanUs  fít  (c). 


impedirle  la  entrada  (b).£l  enjambre, 
que  vuela  de  tu  colmenar,  se  entien- 
de que  es  tuyo ,  mientras  que  está 
á  tu  vista  y  es  fácil  su  persecución; 
en  otro  caso  pertenece  al  primer 
ocupante  (c). 


(a)    Copiado  de  Cayo.  ($.  2,  ley  S,  t(t.  I,  lib.  XU  del  Dig.)  - 
(6)    Tomado  de  Cayo.  ($.  3,  ley  S,  tit.  I,  lib.  XLI  del  Dig.) 
(e)    Copiado  de  Cayo.  ($.  4,  ley  5,  tit.  I,  lib.  XLI  del  Dig.) 

Conentari». 

Natura  fera. — Mientras  conservan  las  abejas  su  condición  primi- 
tiva do  fieras  son  del  ocupante:  consideradas  en  ios  colmenares,  se  con- 
sideran amansadas,  y,  como  por  regla  general  sucede  con  los  animales 
de  esta  clase,  según  se  dice  en  el  párrafo  siguiente  ,  mientras  no  reco* 
bran  su  libertad  primera  siguen  la  naturaleza  de  los  animales  mansos, 
esto  es,  están  en  dominio  del  dueño  del  colmenar. 

Integra  re. — Es  decir ,  antes  de  apoderarse  de  las  abejas  ó  de  los 
panales. 


45  Pavorum  et  columbarum  fera  na- 
tura est,  Nec  ad  rem  pertinet,  quod 
ex  consuetudine  avolare  et  revola- 
re solent;  nam  et  apes  idem  íaciunt, 
quarum  constat  feram  esse  naturam; 
corvos  quoqué  itá  quídam  mansue- 
tos babent,  ut  in  silvas  iré  et  rediré 
soleant ,  quorum  et  ipsorum  feram 
esse  naturam  nemo  negat.  In  Ms 
autem  animalihus ,  qu»  ex  consue- 
tudine abire  et  rediré  solent,  talis 
regula  comprobata  est ,  ut  eousqué 
tua  esse  intelligantur,  donéc  ani- 
mum  revertendi  habeant;  nam  si 
revertendi  animum  babere  desierint, 
etiam  tua  esse  desinunt,  et  fiunt 
occupantium.  Revertendi  autem  ani- 
mum videntur  desinere  babere,  cum 
revertendi  consuetudinem  déseme- 

46  rint  (a).  Gallinarum  et  anserum  non 
est  fera  natura.  Idque  ex  ed  possu- 
mus  intelligere,  quod  alise  sunt  galli- 
nsB ,  quas  feras  vocamus ,  itém  alii 
anseres,  quos  feros  appellamus.  Id- 


Los  pavos  reales  y  las  palomas  son  45 
iguafmente  de  naturaleza  fiera,  y  no 
importa  que  tengan  la  costumbre 
de  ir  y  venir,  porque  las  abejas  ba- 
cen  otro  tanto,  y  su  naturaleza  es 
fiera  indudablemente.  Del  mismo 
modo  algunos  tienen  ciervos  domes- 
ticados ,  que  están  acostumbrados  á 
ir  al  monte  y  á  volver,  y  nadie  nie- 
ga que  sean  de  naturaleza  fiera. 
Acerca  de  todos  los  animales  que 
tienen  la  costumbre  de  ir  y  venir 
bay  una  regla  general,  y  es,  que 
se  reputan  tuyos  mientras  conservan 
la  intención  de  volver ;  mas  si  la 
pierden,  dejan  de  ser  tuyos  y  se  ba- 
cen  del  aprebensor.  Se  considera  que 
ban  perdido  la  intención  de  volver 
cuando  ban  cesado  en  la  costumbre 
de  bacerlo  (a).  Las  gallinas  y  los  án-  16 
sares  no  son  de  naturaleza  fiera ,  lo 
cual  podemos  conocer  porque  hay 
gallinas  y  ánsares  que  llamamos  fie- 
ros. Y  así  si  tus  ánsares  ó  gallinas 
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•oque  si  anseres  tni,  ant  gallinse  ton 
aliqoó  casu  turbati  tarbaUeve  evo- 
laverint,  licét  coospectum  taum 
effugerínt ,  quócumqae  Umen  locó 
sint»  tui  tuoeve  esse  intelliguntur ;  et 
qui  íucrandi  animó  ea  animalia  retí- 
nneríty  furtum  committere  intelligi- 
tor  (6). 


espantados  por  algnn  accidente  vo- 
laren,  aunqae  no  estén  á  tu  vista, 
se  entiende  qne  son  tuyos  en  cual- 
quier lugar  en  que  se  encuentren,  y 
el  que  los  retiene  para  apropiárselos 
comete  hurto  (b). 


ORJGBNBS. 


(o)    Copiado  de  Cayo.  (S.  O,  ley  5,  tít.  I,  lib.  XLI  del  Dig) 
(6)    Tomado  de  Cayo.  ($.  6,  ley  5,  tít.  I,  lib.  XU  del  Dig.) 

Cenentarl». 

In  hü  animalihu. — Establécese  en  este  texto  un  principio  general, 
que  es  ostensivo  al  que  antecede,  como  queda  ya  notado.  Los  animales 
que,  siendo  fieros  por  su  naturaleza ,  son  domesticados  por  el  hombre, 
siguen  ios  mismos  principios  ^ue  los  mansos  mientras  no  recobran  su 
primitiva  condición ;  mas  cuando  la  adquieren ,  son  ya  otra  vez  del 
primero  que  de  ellos  se  apodera. 

Tui  tucBve  esse  intelliguntur,  — A  las  reglas  que  el  Emperador  habia 
establecido  respecto  de  los  animales  fieros  y  amansados ,  afiade  aquí 
otra  tercera  acerca  de  los  mansos.  Esta  es ,  que  en  cualquiera  parte  que 
estén ,  son  del  que  tiene  en  ellos  el  dominio ,  y  que  por  lo  tanto  no  se 
hacen  del  aprehensor. 


17  Itém  ea,  qusB  ex  hostihus  capimus, 
jure  gentium  statlm  nostra  fiunt: 
adeó  quidém,  ut  et  liberi  homines  in 
servitutem  nostram  deducantur,  qui 
tamen ,  si  evaserínt  nostram  potes- 
tatem,  et  ad  suos  reversi  fuerint, 
pristínum  statum  recipiunt. 


Lo  que  cogemos  de  los  enemigos  47 
es  nuestro  por  derecho  de  gentes, 
de  tal  modo  que  los  mismos  hom- 
bres libres  se  reducen  á  nuestra  es- 
clavitud ;  pero  si  estos  se  escapasen 
de  nuestro  poder  y  volviesen  á  los 
suyos  recobran  su  estado  primitivo. 


orígenes. 
Tomado  de  Gayo.  (SS.  7  de  la  ley  S,  é  inicial  de  la  7  del  tít.  I,  lib.  XLI  del  Dig.) 

Gamentario. 

Ex  hostibus. — La  palabra  hostis  se  refiere  al  estranjero  no  someti- 
do á  la  dominación  romana ;  no  es  estensiva  por  lo  tanto  á  los  ciuda- 
danos ,  que  en  tiempo  de  disensiones  civiles  eran  proscritos ,  como  se 
ha  visto  en  otro  lugar  ,  pero  no  reducidos  á  esclavitud. 

Nostra  fiunt. — Los  romanos  equiparaban  las  cosas  de  los  ene- 
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migos  ¿  las  qoe  carecían  de  daefio  (1),  y  por  esto  estableeierott  el 
principio  de  que  eran  del  primero  que  de  ellas  se  apoderaba.  Sin  em- 
baído, esta  doctrina  no  era  tan  absoluta  como  da  á  entender  el  texto. 
Pomponio  dice  (2),  que  el  campo  tomado  al  enemigo  era  público  :  lo 
cual  está  conforme  con  el  testimonio  de  la  historia.  Los  romanos  con- 
sideraban como  una  ley  de  la  guerra  la  espropiacion  del  territorio  de 
los  vencidos,  quienes  continuaban  solo  en  la  posesión  de  sus  campos, 
cuando  placia  ¿  los  vencedores.  Generalmente  estos  terrenos  ó  se  ven- 
dían por  suertes ,  ó  se  repartian  gratuitamente  en  un  principio  al  pue- 
blo, y  después  á  los  soldados  y  á  los  veteranos  llevados  á  colonizar: 
conocidas  son  las  disensiones  que  suscitaron  las  leyes  agrarias ,  cuyo 
objeto  era  esta  propiedad  adquirida  ¿  nombre  y  por  los  sacrificios 
del  pueblo  :  en  lugar  mas  oportuno  espondré  el  modo  con  que  solian 
aprovecharla.  ¿Cómo,  pues,  se  esplica  lo  que  dice  el  presente  texto? 
La  mayor  parte  de  los  intérpretes  lo  aplican  solo  á  las  cosas  mue- 
bles ,  añadiendo  que  el  Estado  conservaba  la  propiedad  de  las  in- 
muebles. Mas  esto  no  es  exacto :  porque  leyes  hay  (3)  que  le  atri- 
buyen también  la  de  las  cosas  muebles.  Parece  lo  mas  cierto  que 
los  romanos  admitian  como  principio  general  que  la  conquista  daba 
al  vencedor  la  propiedad  de  las  cosas  muebles  que  aprehendía ;  pero 
en  la  práctica  esto  se  hallaba  modificado,  porque  obrando  el  soldado 
en  representación  del  pueblo  á  cuyo  nombre  y  espensas  hacía  la  guer- 
ra, adquiría  para  el  Estado  y  no  para  sí  mismo  lo  que  ocupaba.  De 
aquí  es  que  siempre  se  reputaba  el  terreno  ocupado  como  del  pueblo, 
y  que  á  este  se  reservaba  frecuentemente  parte  de  los  muebles  tomados, 
repartiéndose  otra  parte  entre  los  soldados  j  siendo  también  á  veces  solo 
para  el  aprehensor ,  cuando  este  vencía  á  su  contrario  en  un  combate 
individual. 


i8  Uém  lapillí  et  gemm»  et  cetera, 
qam  in  litore  inveniwUur^  jare  na- 
tarali  staüm  inventoria  fionU 


Del  mismo  modo  las  piedras  pre-  i8 
eiosaa  y  los  demás  olyetos  que  se  en- 
cuentran en  las  riberas  del  mar ,  se 
hacen  por  derecho  natocal  del  ^ae 
los  halla. 


ORIGBNES. 

Gopiftdo  de  Florentino.  (Ley  3,  tít.  VIH,  10).  I  del  Dig.) 

Camealaria. 

Inveniuntur.  —  A  esta  especie  de  ocupación  seda  generalmente 
el  nombre  de  invención.  La  invención  es  de  dos  clases  :   ó  de  las 


(I)    S- 1  da  U  ley  1,  tíi.  U,  lib.  XLI  del  Dig. 

(S)    S  ^  de  U  ley  iO,  Ut.  XV,  lib.  XUX  del  Dig. 

(S)   Ley  n  del  tlt  XHl,  lib.  XLVIII:  y  ley  30  del  Ui.  XIV,  lib.  XUX  del  Dig. 
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€os»8  que  00  bao  pertenecido  aun  á  nadie ,  ó  de  aquellas  que  han 
dejado  de  tener  duefio.  El  presente  texto  se  Umita  á  las  primeras: 
de  las  demás  hablan  los  párrafos  39  y  46  de  este  mismo  título. 


19  Jtém  ea  qus  ex  animalibos  domi- 
nio too  sobjectis  nata  sont ,  eddem 
jare  tibi  aoquiruiUur. 


Adquirimos  también  por  derecho  49 
natural  el  parto  de  los  animales  su- 
jetos á  nuestro  dominio. 


ORIOBNBS. 

Tomado  de  Florentiao.  (Ley  S,  tít.  I,  lib.  XU  del  Dig.) 

Cenentarie. 

itém.— Suspendiendo  aquí  el  Emperador  la  doctrina  de  la  ocu- 
pación, y  empezando  á  hablar  de  la  accesión  ^  tengo  que  entrar  en  el 
eximen  de  esta.  Primeramente  fijaré  la  significación  jurídica  de  la  pa- 
labra: no  solo  podemos  adquirir  por  un  hecho  nuestro,  sino  también 
en  virtud  de  una  cosa  que  nos  pertenece :  ¿  esto  último  se  da  general- 
mente el  nombre  de  accesión.  Puede  por  lo  tanto  ser  definida  el  modo 
de  adquirir  el  incremento  de  nuestras  cosas.  Debo  hacer,  sin  embargo^ 
antes  de  pasar  adelante^  algunas  observaciones.  La  palabra  accesión, 
considerada  en  el  sentido  indicado,  no  se  usa  en  las  leyes  romanas, 
ni  por  los  jurisconsultos  romanos:  es  de  los  intérpretes,  y  la  admito 
así  por  creerla  propia  para  representar  ciertos  modos  legales  de  adqui- 
rir, como  para  ponerme  de  acuerdo  con  la  nomenclatura  general- 
mente recibida  y  adoptada  en  los  códigos  moderóos,  en  casi  todos  los 
autores  que  manejan  nuestros  juristas,  y  en  nuestras  escuelas:  pre- 
fiero así  la  claridad  á  una  escrupulosidad  nimia.  Los  romanos  llama- 
ban accesión  no  á  la  adquisición  de  la  propiedad  por  la  adición  de  una 
cosa  á  otra ,  sino  ¿  la  misma  cosa  afiadida :  entre  los  muchos  textos  que 
podria  aducir  para  probarlo,  me  bastará  mencionar  solo  el  de  Ulpia- 
no  (1),  aecessio  cedat  principali^  que  por  su  precisión  y  laconismo  ha 
venido  á  ser  una  especie  de  axioma  jurídico.  Si  no  es,  pues,  romana 
la  acepción  que  generalmente  dan  los  intérpretes  á  la  palabra  accesión, 
menos  podrá  serlo  la' división  que  de  esta  hacen  en  natural ,  industrial 
y  mista.  Semejante  división  no  debe  admitirse  en  mi  concepto ,  por- 
que, ademas  de  la  bastardía  de  su  origen ,  no  es  exacta  ni  útil:  no  es 
exacta  porque  no  se  presentan  casos  de  una  mera  accesión  industrial; 
no  es  útil  porque  no  hay  diferencia  de  efectos  entre  las  distintas  clases 
de  accesión:  así  es  que  está  desechada  por  los  modernos  jurisconsultos 
alemanes ,  belgas  y  franceses  que  han  escrito  acerca  del  derecho  ro* 


(I)    $.  13  do  U  ley  19,  Ut.  II,  lib.  XXXIV  dul  Dig. 
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mano.  Ducaurroy  y  Etienne  van  mas  adelante ;  niegan  que  según  ios 
principios  romanos  sea  la  accesión  un  hecho  por  el  que  se  trasmita 
y  adquiera  la  propiedad ,  doctrina  impugnada,  con  razón  en  mi  sentir, 
por  su  compatriota  Ortolan ,  apoyado  en  la  autoridad  de  los  juriscon-< 
sultos  romanos  (1).  Pero  dejando  aparte  esta  cuestión,  que,  sin  al- 
terar en  nada  los  efectos,  se  limita  á  si  la  accesión  debe  considerarse 
como  un  modo  de  adquirir  diferente  de  la  ocupación ,  concluiré  di- 
ciendo ,  que  si  bien  la  palabra  accesión  no  ha  sido  aplicada  por  los 
romanos  al  modo  de  adquirir  que  lleva  esta  denominación  entre  los 
intérpretes,  no  por  eso  son  menos  ciertas  las  doctrinas  que  á  ella 
suelen  referirse:  la  diferencia,  pues,  está  solo  en  la  nomenclatura,  no 
en  las  ideas. 

Tibi  acquiruntur. — Es  una  regla  general  y  no  limitada  á  los  ani- 
males, de  que  solo  habla  el  texto,  que  al  dueño  de  una  cosa  corres- 
ponden los  frutos  que  produce,  esta  es  una  consecuencia  del  dominio, 
que,  como  se  ha  dicho  antes,  da  al  propietario  todos  los  productos. 
En  los  frutos  de  la  tierra  no  puede  haber  diíicultad;  pero  respecto 
de  los  animales  podia  dudarse  en  el  caso  de  sor  de  diferentes  dueños 
el  macho  y  la  hembra.  El  derecho  da  esclusivamente  el  dominio  al 
dueño  de  la  hembra  (S) :  dice  Ulpiano  con  otro  motivo  (3)  que  el  feto 
es  una  parte  de  las  entrañas  de  la  madre ,  á  lo  que  puede  añadirse 
que  si  el  dueño  de  la  madre  adquirió  la  propiedad  del  feto  como  parte 
integrante  de  una  cosa  suya,  es  claro  que  debe  conservarla  después 
de  separado  de  ella.  Así  se  esplica  también  la  razón  porque  en  el  caso 
de  que  la  hembra  varíe  de  dueños  la  cria  es  de  aquel  en  cuyo  poder  se 
halla  al  tiempo  del  parto  (4). 


20  Prsetereá,  quod  per  alluvionem 
agro  tuo  flumen  adjecit  jure  gen- 
tium  tibi  acquiritur.  Est  autem  al- 
luvio  incrementum  latens.  Per  al- 
luvionem autem  id  videtur  adjici, 

.  quod  itá  paulatim  adjicitur ,  ut  in- 
telligere  non  possis  ,  quantum  quo- 
qud  momento  temporis  adjiciatur  (a). 

21  Quod  si  vis  fluminis  partem  aliquam 
ex  tud  predio  detraxerit,  et  vicini 
praedio  appulerit :  pal^m  est ,  eam 
tnam  permanere.  Plané  si  longiore 


Por  derecho  de  gentes  adquieres  20 
lo  que  el  rio  por  aluvión  agrega  á  tu 
campo.  £1  aluvión  es  un  incremen- 
to insensible :  por  él  se  agrega  á  tu 
campo  lo  que  se  le  junta  tan  paula- 
tinamente ,  que  no  puedes  saber 
cuanto  se  le  ha  agregado  en  cada 
momento  (a).  Si  la  fuerza  del  río  21 
quitase  alguna  parte  de  tu  terreno 
y  la  llevase  á  la  heredad  vecina ,  es 
claro  que  debe  permanecer  tuya. 
Mas  si  estuviese  adherida  por  mucho 


(«)    i§.  4  j  Sdela  ley  33,  UU  I,  lib.  IV:  ley  8  y  $.  inic.de  la  ley  10,  lU.  IV,  líb.  VU: 
dicho  S.  13  de  la  ley  19:  ley  S9,  tíL  U ,  lib.  XXXI V;  y  rúbrica  del  Ut.  I,  lib.  XXU  del  Dig. 
(S)    S-  S  de  la  ley  6.  Ut.  I ,  lib.  VI  del  Dig. 
(3)    %.  I  de  la  ley  1,  Ut.  IV,  lib.  XXV  dol  Dig. 
(i)   Ley  66,  lit.  I,  lib.  XLl  del  Dig. 
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lempore  fundo  yicini  hseserit  arbo- 
resque,quas  seeum  traxerit,  in  eum 
fundam  radices  egerint,  ex  ed  tem- 
pere videnlur  vicini  fundo  acquisi- 
Ub  esse  (6). 


tiempo ,  y  los  árboles  que  llevó  ar- 
raigasen en  campo  vecino ,  el  dueño 
de  este  lo  adquiere  todo  desde  en- 
tonces (6). 


ORIGBNBS. 

<o)    Copiado  de  Cayo.  (|.  1 ,  ley  7,  tít.  I ,  lib.  XLI  del  Dig.) 
(6)    Copiado  de  Cayo  con  ligeras  alteraciones.  (|.  %,  ley  7,  tít.  I,  lib.  XU  del 
Digesto.) 

Coneotario. 

Agro  ¿uo.— La  doctrina  del  texto  se  reCere  solo  á  los  campos  que 
tienen  un  rio  como  límite  natural,  no  á  aquellos  cuyos  términos  es- 
tan  marcados  de  cualquier  modo^  como  por  ejemplo  con  cercas,  con 
mojones  ó  con  fosos,  ó  meramente  por  el  señalamiento  preciso  de 
la  medida  del  terreno ,  á  los  cuales  los  romanos  llamaban  limitados^ 
agri  limitati  (1).  Sé  bien  que  no  es  esta  la  significación  que  todos  los 
intérpretes  dan  á  la  frase  agri  limitati,  reduciéndola  muchos  solo  á 
los  campos  tomados  del  enemigo,  y  repartidos  con  espresion  de  la  me- 
dida ;  pero  mi  opinión  es  que  aquellos  han  tomado  como  género  lo  que 
la  ley  puso  solo  como  especie ;  de  consiguiente  reputo  á  los  terrenos 
así  repartidos  como  una  de  las  clases  de  campos  limitados ,  que  no  es- 
cluye  á  las  otras  de  que  queda  hecha  mención.  También  los  intérpre- 
tes suelen  hablar  con  este  motivo  de  los  campos  que  llaman  areifi- 
nios^  arcifiniiy  esto  es,  aquellos  que  están  circunscritos  por  límites 
naturales  como  montes,  rios,  arenales  ó  bosques;  no  adopto  esta  de- 
nominación ,  porque,  ademas  de  no  encontrarla  en  los  jurisconsultos 
romanos,  creo  que  no  conduce  á  facilitar  la  inteligencia  de  las  doctri- 
nas que  espongo. 

Flumm. — El  derecho  de  aluvión  se  refiere  solo  á  los  rios,  que  tie- 
nen el  movimiento  natural,  que  da  lugar  al  incremento  del  terreno: 
no  se  estiende  á  los  estanques  y  á  los  lagos ,  que,  ya  aumenten  ó  ya  dis- 
minuyan sus  aguas,  siempre  conservan  sus  límites  (2). 

Incrementum  latens» — Puede  verificarse  este  aumento,  ó  bien  por- 
que las  aguas  sucesiva  y  lentamente  vayan  depositando  tierra  junto  á 
nuestra  heredad ,  ó  porque  el  rio  de  un  modo  imperceptible  se  vaya 
retirando  de  una  ú  otra  de  sus  riberas.  El  fundamento  de  la  doctrina 
del  texto  está  en  la  imposibilidad  de  conocer  quién  sea  el  dueño  de  la 
tierra  traida  con  tanta  lentitud ,  y  la  justicia  de  que  el  que  está  espuesto 
á  las  pérdidas  sea  el  que  reporte  las  ventajas. 


(I)    Ley  16,  Ut.  I,  Ub.  XU  del  Dig. 

(3)    S>  inicial,  ley  12,  tlL  I,  lib.  XLI  dol  Dig. 

Tomo  i. 
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Vis  /7wmtni>.— No  se  siguen  los  mismos  principios  que  en  el  alu-* 
vion,  cuando  se  trata  de  las  agregaciones  hechas  por  los  rios  de  una 
vez^  y  digámoslo  así,  con  violencia.  Mientras  los  terrenos  están  sin  for- 
mar un  solo  todo,  no  hay  accesión  :  el  dueño  primitivo  de  la  parte 
agregada  es  conocido ,  y  conserva  por  lo  tanto  los  derechos  que  antes 
le  correspondian.  Mas  si  este  no  reclama ,  si ,  abandonando  su  propie- 
dad ,  da  lugar  á  que  lo  que  antes  eran  dos  diferentes  heredades  venga 
con  el  tiempo  á  formar  una  sola ,  la  ley,  como  en  castigo  de  su  negli- 
gencia y  para  impedir  que  esté  incierto  el  dominio ,  da  la  parte  agre- 
gada á  aquel  que  á  sus  ojos  tiene  la  presunción  de  ser  el  dueño  verda- 
dero :  hay  aquí  una  especie  de  prescripción,  que  se  sostiene  en  los  mis- 
mos principios  que,  según  mas  adelante  se  dirá,  son  el  fundamento  de 
esta  claáe  de  adquisiciones. 

Videntur  vicini  fundo  acquisitcB  esse. — Al  verter  en  castellano  es- 
tas palabras  les  doy  el  sentido  que  legalmente  encierran  en  mi  con- 
cepto :  así  es  que  digo  que  la  adquisición  es  ostensiva  á  los  árboles  y 
al  terreno.  No  creo  que  es  necesario  sustituir  á  las  palabras  videntur 
acquisitce  las  de  videtur  acquisita,  como  muchos  intérpretes  pretenden; 
porque  el  sentido  gramatical  y  el  legal  están  perfectamente  combinados, 
dejando  íntegra  la  lectura ,  si  se  considera  que  la  espresion  acquisitíB 
no  se  refiere  solo  á  los  árboles ,  sino  también  á  la  parte  agregada  del 
terreno. 


22  ínsula,  quffi  in  mari  nata  est; 
quod  raro  accidlt,  occupantis  fit: 
nullius  enim  esse  creditur.  At  in 
flumine  nata,  quod  frequentér  acci- 
dit,  8i  qnláém  mediam  partem  flu' 
minis  teneat ,  communis  est  eorum, 
qui  ab  utráque  parte  fluminis  prope 
ripam  prsedia  possident,  pro  modo 
latitudinis  cujusque  fundí,  quae  latí- 
todo  prope  ripam  sit.  Quod  si  alteri 
parti  proximior  sit,  eorum  est  tan- 
túm ,  qai  ab  eá  parte  prope  ripam 
pnedia  possident  (a).  Quod  si  aliquá 
parte  divisum  flumen ,  deindé  infrá 
unilum,  agrom  alicujus  in  formam 
insuisB  redegerit,  ejusdem  permanet 

25  is  ager,  cujus  et  fuerat  (5).  Quod  si 
naturali  al  veo  in.universum  dereli- 
otó,  alia  parte  fluere  cceperit,  prior 
quidém  alveus  eorum  est ,  qui  prope 
ripam  ejus  prsedia  possident,  pro 
modo  scilicet  latitudinis  cujusque 
agri ,  qu^e  latitudo  prope  ripam  sit, 


La  isla  que  ha  nacido  en  el  mar,  22 
lo  que  raras  veces  acontece,  es  del 
ocupante ,  porque  se  reputa  que  á 
nadie  corresponde.  Mas  la  isla  naci- 
da en  un  rio,  lo  que  es  frecuente, 
si  está  en  medio  es  común  de  los 
que  poseen  heredades  en  una  y  otra 
ribera,  proporcional  mente  á  laes- 
tensión  de  cada  una  de  ellas  á  lo  lar^ 
go  del  rio.  Si  la  isla  está  mas  inme- 
diata á  uno  de  los  lados ,  es  solo  de 
los  que  poseen  heredades  por  aque- 
lla parte  de  la  ribera  (a).  Si  el  rio 
divide  sus  aguas  en  algún  punto ,  y 
después  las  vuelve  á  reunir  dejando 
en  forma  de  isla  alguna  heredaid,  es- 
ta permanecerá  siendo  de  aquel  á 
quien  primitivamente  correspon- 
día {&)•  Si  el  rio ,  abandonando  por  25 
completo  su  cauce  natural,  empieza 
á  correr  por  otra  parte,  el  cauce  an- 
tiguo corresponderá  á  aquellos  que 
poseen  heredades  en  sus  orillas,  pro- 
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novus  autem  alveus  ejus  juris  esse 
incipit ,  cujas  et  ipsum  flumen ,  id 
est ,  publici.  Quod  si  post  aliquod 
tempus  ad  priorem  alveum  rever- 
sum  faerit  flumen,  rursús  novus  al> 
veus  eorum  esse  incipit ,  qui  prope 
^  ripam  ejus  pnedia  possident  (c).  Alia 
sané  causa  est ,  si  cujus  totus  ager 
inwidalus  faerit.  Ñeque  enim  inun- 
datio  speciem  fundi  commutat ;  et 
ob  id  j  si  receserit  aqua  palátm  est, 
eum  fundum  ejus  manere ,  cujus  et 
fuit  [d). 


porcionalménte  á  la  esteiision  de  las 
de  cada  uno;  mas  el  nuevo  cauce 
es  público  como  el  mismo  rio.  Pero 
si ,  después  de  algún  tiempo ,  el  rio 
vuelve  á  su  primitivo  cauce,  el  nuevo 
viene  otra  vez  á  ser  de  los  que  po- 
seen heredades  en  sus  riberas  (c). 
Otra  cosa  sucede  cuando  todo  un 
campo  es  inundado,  porque  la  inun- 
dación no  muda  su  naturaleza.  Por 
lo  tanto  es  evidente  que  ,  cuando  se 
retiran  las  aguas,  la  heredad  perte- 
nece al  mismo  á  que  antes  corres- 
pondia  [d]. 


2i 


(a)  Copiado  de  Cayo.  {%.  3,  ley  7,  tít.  I,  lib.  XLI  del  Dig.) 

(6)  Tomado  de  Cayo.  {%.  4,  ley  7,  tít.  I,  lib.  XLI  del  Dig.) 

(c)  Copiado  de  Cayo.  (S-  5,  ley  7,  tít.  I,  lib.  XLI  del  Dig.) 

(<Ó  Tomado  casi  literalmente  de  Cayo.  (§.  6,  ley  7,  tít.  I,  lib.  XLI  del  Dig.) 

ComeBttrio. 

Occuf  antis  fU. — La  isla  nacida  en  el  marino  da  lugar  á  la  accesión, 
sino  á  la  ocupación  cuyas  reglas  se  le  aplican. 

Mediam  partem  fluminis. — No  es  necesario  en  mi  concepto  que 
esté  exactamente  la  isla  en  medio  del  rio,  para  que  tenga  lugar  la 
doctrina  del  texto ,  sino  que  basta  que  toda  ella  no  esté  del  lado  do 
una  de  sus  riberas:  no  hay  ley  espresa  que  apoye  esta  interpreta- 
ción; pero  la  creo  necesaria  para  no  suponer  que  la  ley  habló  de 
un  caso  tan  raro  que  quizá  jamás  se  haya  ofrecido  en  la  práctica ,  y 
la  encuentro  conforme  con  el  principio  que  rige  en  esta  clase  do  ad- 
quisiciones. 

Communis. — No  parece  esta  doctrina ,  á  primera  vista ,  conforme 
con  el  principio  que  los  romanos  adoptaron ,  de  que  el  álveo  de  un  rio 
era  público  como  el  mismo  rio  (1) ;  sin  embargo,  no  hay  en  ella  nin- 
guna inconsecuencia.  En  tanto  el  álveo  era  público,  en  cuanto  es- 
taba ocupado  por  el  rio;  así  el  terreno  particular  por  el  que  la  cor- 
riente trazaba  un  nuevo  cauce,  se  hacia  público,  y  por  el  contrario 
el  cauce  abandonado ,  de  público  que  era  antes,  se  hacia  particular  (2). 


(1)  §.  5,  ley  7,  lit.  I,  lib.  XLI  del  Dig. 

(2)  8.  7,  ley  1,  lU.  .UI,  lib.  XLIU  del  Dij?. 
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Por  esto  dice  Pomponío  que  el  rio,  cambiando  de  canee,  cambia  tani- 
bien  la  condición  jurídica  de  este  (1).  Reducido,  pues,  el  terrena, 
en  el  caso  de  que  habla  el  texto,  á  la  clase  de  bienes  susceptibles 
de  propiedad ,  la  ley  lo  atribuyó  á  los  dueños  inmediatos ,  sin  duda 
para  compensar  los  perjuicios  que  la  proximidad  misma  del  río  pe- 
dia ocasionarles,  ó  por  considerar  que  la  isla  sucesivamente  se  babia 
formado  de  la  tierra  que  arrancó  á  las  propiedades  inmediatas.  Por 
esta  razón,  en  mi  concepto^  la  isla  nacida  en  el  rio  no  corresponde 
como  accesión  á  los  dueños  de  las  heredades  colindantes,  cuando 
los  campos  son  limitados ,  en  el  sentido  que  antes  se  dio  á  esta  pala- 
bra, pues  entonces  ^  como  dice  Ulpiano,  corresponde  al  primero  que 
la  ocupa  (2). 

Proximior. — Esto  es,  en  mi  opinión,  y  siguiendo  la  interpretación 
ya  espuesta,  cuando  toda  la  isla  está  mas  próxima  á  una  de  las  riberas 
del  rio. 

Ejusdem  fermanet. — La  razón  es  bien  obvia:  en  nada  ha  afec- 
tado el  diferente  curso  del  rio  á  la  propiedad  que  no  ha  sido  ocu- 
pada por  él. 

Las  doctrinas  que  dejo  manifestadas,  no  tienen  aplicación  alguna  á 
las  islas,  que,  formadas  de  materias  ligeras  aglomeradas,  se  mantienen 
flotantes  en  los  rios  sin  tocar  á  su  fondo  y  adherirse  áél:  estas,  dice 
Labeon  (3) ,  son  públicas  como  el  mismo  rio. 

Eorum  esí.  —  Aquí  aplicaron  también  los  romanos  el  principio 
de  la  accesión,  siguiendo  reglas  análogas  á  las  que  he  espuesto  al 
hablar  de  las  islas  que  nacen  en  los  rios.  Me  parece  demasiado  dura 
su  doctrina,  y  creo  que  mas  justo  fuera  que  el  antiguo  cauce  se  adju- 
dicara á  los  que  eran  dueños  del  terreno  que  el  rio  ocupó.  La  poca 
equidad  del  texto  resalta  especialmente  en  sus  últimas  palabras :  se- 
gún ellas  si  el  rio  ocupa  una  propiedad  particular  y  después  cambia 
nuevamente  de  cauce,  el  álveo  abandonado  no  corresponde  al  an- 
tiguo dueño ,  sino  á  los  que  lo  son  de  las  heredades  colindantes.  No 
encuentro  ninguna  razón  que  me  convenza  de  que  en  esta  adjudica- 
ción haya  justicia.  Parece  que  así  lo  creia  también  Gayo,  cuando  des- 
pués de  poner  las  palabras  del  texto  que  copia  el  Emperador,  añade 
otras  que  indican  bien  claramente  que  la  doctrina  que  establecía^  para 
salvarla  consecuencia  de  los  principios,  dificilmente  tendría  aplicación 
práctica. 

Ager  inundatus.'—k  diferencia  de  la  mutación  de  álveo,  las  creci- 


(1)  SS-  3  y  3.  ley  30«  tit.  I,  lib.  XU  del  Dig. 
(^)  §.  5,  ley  U  (it.  XII,  lib.  XUU  del  Dig. 
(3)    §.  3  de  la  ley  65,  Ut.  I,  lib.  XU  del  Vig. 


Digitized  by 


Google 


229 

das  de  los  ríos ,  ya  por  salir  estos  de  madre ,  ó  ya  por  las  nieves,  por 
las  lluvias,  ó  por  Cualquier  otro  motivo,  no  introducen  ninguna  alte- 
ración en  el  derecho  de  propiedad^  puesto  que  la  ocupación  es  mo- 
mentánea y  en  nada  cambia  la  forma  de  las  heredades ,  si  bien  suele 
perjudicarlas  de  un  modo  considerable. 


^     Cum  ex  aliena  materia  species  ali- 
qoa  facta  sit  ab  aliquó,  qaaeri  solet, 
qois  eorum  naturali  ratione  domt- 
ñus  sit ,  utrúm  is ,  qui  fecerit ,  an 
illa  potiús,  qui  materiae  dominus 
fperit:  ut  eccé,  si  quis  ex  alienis 
uvis  aut  olivis  aut  spicis  vinum  aut 
oleum  aut  frumentum  fecerit,  aut 
ex  alienó  aurd  ,  vel  argentó  vel  «ere 
vas  aliqood  fecerit,  vel  ex  alienó 
vino  et  melle  mulsum  miscuerit,  vel 
ex  alienis  medicamentis  emplastrum 
aut  coUyrium  composuerit ,  vel  ex 
aliena  lana  vestimentum  fecerit,  vel 
ex  alienis  tabulis  navem  vel  arma- 
ríumvel  subsellium  fabricaverit.  Et 
post  multas  Sahinianorum  et  Procu- 
leianorum  ambiguitates  placuit  mC' 
dia  sententia  existimantium,  si  ea 
species  ad  materiam  reduci  possit, 
eom  videri  dominum  esse,  qui  má- 
tente dominus  fuerat ,  si  non  possit 
reduci,  eumpotiüs  intelligi  domi- 
num, qai  fecerit:  ut  eccé  vas  coufla- 
tam  potest  ad  rudem  massam  aerís 
vel  argenti  vel  auri  reduci,  vinura 
autem  aut  oleum  aut  frumentum  ad 
nvas  et  olivas  et  spicas  reverti  non 
potest,  ac  ne  mulsum  quidém  ad  vi- 
nom  et  mel  resolvi  potest  (a).  Quod 
si  partí  m  ex  suá  materia,  partim  ex 
aliena  speciem  aliquam  fecerit  quis- 
que, veluli  ex  suó  vino  et  alienó 
melle  mulsum ,  aut  ex  suis  et  alie- 
nis medicamentis  emplastrum  aut 
collyríum,  aut  ex  suá  et  aliena  lana 
vestimentum   fecerit ,  dubitandum 
non  est  hoc  casu  eum  esse  dominum, 
qui  fecerit :  cum  non  solúm  operara 
suam  dedit ,  sed  et  partera  ejusdem 
26  materíae  prestavit  (&).  Si  tamen  a¿ie- 


Cuando  alguno  hace  una  cosa  25 
nueva  con  materiales  ágenos ,  suele 
disputarse  quién  por  razón  natural 
es  su  propietario,  si  el  que  la  hizo, 
ó  aquel  á  quien  pertenecían  los  ma- 
teriales ;  por  ejemplo,  si  con  uvas  ó 
aceitunas  agenas  hubiese  alguno  he- 
cho vino  ó  aceite,  ó  hubiere  sacado 
grano  de  espigas  agenas ,  ó  hubiere 
fabricado  un  vaso  con  oro ,  plata  ó 
hierro  de  otro,  ó  hubiere  hecho  una 
mezcla  de  vino  y  miel  que  no  eran 
suyos ,  ó  un  emplasto  ó  un  colirio 
con  drogas  agenas,  ó  un  vestido  con 
lana  agena,  ó  una  nave ,  un  armario 
ó  una  silla  con  tablas  agenas.  üa 
prevalecido,  después  de  muchas 
cuestiones  entre  los  Sabinianos  y 
Proculeyanos,  la  opinión  de  los  que, 
tomando  un  término  medio,  juzgan 
que  si  la  especie  puede  reducirse  á 
su  primitivo  estado  ,  debe  ser  pro- 
pietario el  que  lo  era  cuando  este 
subsistía ;  y  si  no  puede  ser  reduci- 
da á  él,  se  entiende  mas  bien  que  es 
dueño  el  que  la  hizo ;  por  ejemplo, 
el  vaso  fabricado  puede  ser  reduci- 
do á  una  masa  informe  de  hierro,  de 
plata  ó  de  oro;  mas  el  vino,  el  acei- 
te y  el  pan  no  pueden  volver  á  su 
primitivo  estado  de  uva ,  aceitunas 
ó  espigas,  ni  la  mezcla  de  vino  y 
miel  puede  descomponerse  (a).  Mas 
si  alguno  hiciese  una  especie  nueva, 
en  parte  con  materiales  suyos ,  en 
parte  con  ágenos,  como  una  mezcla 
de  vino  suyo  y  miel  agena,  ó  un 
emplasto  ó  colirio  con  drogas  suyas 
y  agenas ,  ó  un  vestido  con  lana  su- 
ya y  agena,  no  hay  duda  que  en  este 
caso  el  que  la  hizo  debe  ser  pro* 
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nam  purpuram  quis  intexuit  suó  ves- 
tiinentó ,  Ucet  pretiobior  est  purpu- 
ra ,  accesionis  vice  cedit  vestimento; 
et,  qui  dominus  fuit  purpurse,  od- 
versüs  eum ,  qui  suhripuit ,  habet 
furti  acHonem  et  condictionem ,  sivé 
ípse  est,  qui  vestimentum  fecit,  sive 
alius.  Nam  extinctm  res,  licét  vin- 
dican non  possint,  condici  lamen 
h  furibus  et  k  quibusdam  aliis  posse^ 
soribus  possunt  (c). 


píetario,  porque  no  solo  puso  su 
trabajo ,  sino  también  parte  de  sus 
materiales  (&].  Si  alguno  empleó  la  ^^ 
púrpura  agena  en  el  vestido  propio, 
aunque  la  púrpura  es  mas  preciosa, 
cede  al  vestido  como  accesión.  Mas 
el  que  era  su  dueño  tiene  contra 
aquel  que  se  la  quitó,  la  acción  de 
hurto  y  la  condiccion ,  bien  sea  él  ú 
otro  el  que  ha  hecho  el  vestido,  por- 
que las  cosas  estinguidas,  aunque  no 
puedan  ser  reivindicadas,  pueden 
reclamarse  por  una  acción  perso- 
nal ,  que  compete  contra  el  ladrón 
y  contra  cualquier  otro  que  las  po- 
sea (c). 


(o)    Tomado  de  Cayo.  {%.  7,  ley  7,  Ut.  I,  lib.  XLI  del  Dig.) 

(6)    Conforme  con  Pomponio.  (§.  inicial,  ley  27,  tít.  I,  lib.  XLI  del  Dig.) 

(c)    Conforme  con  Cayo.  {%.  79,  Com.  II  de  sus  Inst.) 

Comentario. 

Species  facta. — Para  designar  el  modo  de  adquirir  de  que  habla 
el  texto,  los  intérpretes  han  formado  la  palabra  especificación^  que  no 
se  encuentra  usada  por  los  jurisconsultos  romanos.  Si  bien  conozco  la 
ilegitimidad  de  su  origen,  no  la  contradigo  ni  la  evito,  porque  no  de- 
seo con  nuevas  nomenclaturas  causar  confusión  ,  ni  retraer  asi  á  algu- 
nos de  consultar  la  literatura  jurídica ,  que  enriquece  la  ciencia.  La 
especificación  es  otro  modo  de  adquirir,  no  en  virtud  de  la  ocupación 
ni  de  la  accesión,  como  han  pretendido  algunos  jurisconsultos,  sino 
de  la  creación  de  una  cosa  que  antes  no  existia. 

Spicis  frumentum,'-k\  tomar  Justiniano  la  mayor  parte  de  este 
texto  del  jurisconsulto  Gayo,  pone,  como  él,  entre  otros  ejemplos  de 
la  especificación  ó  de  la  formación  de  la  nueva  especie,  el  grano  sepa- 
rado de  la  espiga  :  Cayo  sin  embargo  no  considera  en  esto  una  verda- 
dera especificación,  como  dice  después,  porque  en  tal  caso  solo  hay 
el  descubrimiento  de  lo  que  antes  existia. 

Sabinianorum  et  Proculeianorum.  —  De  estas  sectas  de  juris- 
consultos he  hablado  ya  en  la  Introducción  histórica  del  derecho  ro- 
mano. 

Ambiguitates. — Los  Proculeyanos ,  fundándose  en  que  se  había 
estinguido  la  cosa  primitiva,  y  dando  mas  importancia  á  la  forma  que 
á  la  materia ,  atribuían  la  propiedad  de  la  cosa  trasformada  al  que  con 
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su  industría  había  hecho  la  especificación  :  los  Sabinianos  por  el  con- 
Irario,  decían  que  debía  ser  nuestro  lo  que  se  hacia  de  cosa  nuestra, 
y  tenían  por  injusto  que  sin  el  hecho  del  dueño  se  traspasase  á  otro  la 
propiedad. 

Media  sententia. — En  medio  de  esta  cuestión  que  dividía  las  es- 
cuelas de  Próculo  y  Sabino  empezó  á  prevalecer  una  opinión,  que,  co-^ 
locándose  entre  las  dos  sectas,  fué  seguida  después  por  la  mayor  parte 
de  los  jurisconsultos;  la  misma  que,  adoptada  por  Justiníano,  está  es- 
puesta en  el  texto ,  si  bien  no  deja  de  aparecer  en  el  Digesto  algún 
vestigio  de  las  antiguas  diferencias. 

Eum  potiüs  intelligi  ¿omtntim.— Esto  es,  se  reputa  como  dueño 
al  que  ha  hecho  la  nueva  especie  ó  la  ha  mandado  hacer  en  su  nom- 
bre, como  dice  Gayo  en  sus  Comentarios  (1).  Desde  luego  aparece 
que  aquí  se  trata  de  la  especie  hecha  sin  el  conocimiento  del  dueño 
de  la  materia ,  porque  si  este  interviene ,  la  voluntad  de  las  partes  ser- 
virá de  regla  para  la  adquisición.  Resta  también  manifestar  si  es  es- 
tensiva  la  doctrina  del  texto  al  especiGcante  con  mala  fé,  esto  es,  al 
que  sabia  que  la  materia  que  empleaba  correspondía  á  otro.  £1  derecho 
de  Justiníano  no  da  una  resolución  espresa ;  en  su  silencio,  y  conside- 
rando que  las  doctrinas  de  este  texto  están  tomadas  del  jurisconsulto 
Cayo,  de  suerte  que,  sin  peligro  de  error,  pueden  ser  adoptadas  por 
completo  (2) ,  opino  que  el  especificante  de  mala  fé  hace  suya  la  cosa, 
sí  bien ,  como  que  realmente  ha  cometido  un  hurto ,  no  se  libertará 
de  la  acción  penal  que  contra  él  compete,  ni  de  la  condiccion^  esto 
es,  de  la  obligación  personal,  en  virtud  de  la  que  puede  ser  obli-* 
gado  á  satisfacer  la  estimación  de  lo  hurtado.  Mas  como  esto  ha  pe- 
recido ,  no  puede  haber  reivindicación ,  por  falta  de  cosa  que  sea  su 
objeto. 

Eum  esse  dominumj  qui  fecerit. — Estas  palabras  del  texto,  usadas 
de  un  modo  tan  absoluto,  parecen  contrapuestas  á  la  división  que 
antes  hace  de  las  cosas  según  que  pueden  ó  no  pueden  reducirse  á  su 
primitivo  estado.  Así  debo  confesar ,  que  la  opinión  general ,  que  esta- 
blece que  en  uno  y  otro  caso  es  dueño  de  la  nueva  especie  el  que  la 
hizo  mezclando  materiales  suyos  y  ágenos ,  no  está  destituida  de  fun* 
damento.  Paréceme,  sin  embargo,  mas  fuerte  la  opinión  contraria, 
aunque  no  es  la  mas  seguida,  y  de  consiguiente  que  la  doctrina  del 
texto  se  limita  á  las  cosas  que  no  pueden  volver  á  su  primer  estado: 
lo  cual  se  confirma  con  la  autoridad  de  los  jurisconsultos  Ulpiano  (3), 


(1)  {.  7  de  la  ley  7,  (U.  I,  lib.  XLI  del  Dig. 

(2)  %.  79,  ComenUrio  n  de  sus  Instii. 

(3)  1. 2  do  la  ley  3;  é  inicial  do  la  loy  5  del  (ít.  I,  lib.  VI  del  Dig. 
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Paulo  (1)  y  Calistrato  (2).  Añadiré ,  por  último,  que  este  mismo  texto, 
si  bien  do  es  favorable  á  mi  opinión ,  tampoco  la  contradice  al  usar  de 
ejemplos  que  se  refieren  todos  á  cosas  que  no  pueden  volver  á  su  pri- 
mitivo estado. 

Alienam  purpuram  suó  vestimentó. — Los  intérpretes  han  dado  á 
esta  clase  de  uniones  el  nombre  de  adjunción.  Gomo  el  caso  de  que 
habla  el  texto  es  solo  un  ejemplo  de  ella ,  conviene  generalizar  las  doc- 
trinas, porque  hay  ciertas  reglas  que  son  aplicables  á  las  diferentes  cla- 
ses de  adjunción  que  suelen  enumerarse.  El  principio  que  aquí  se 
sigue ,  es  el  siguiente  :  cuando  dos  cosas  se  han  unido  de  tal  modo  que 
su  separación  es  imposible,  ó  habría  de  ocasionar  el  deterioro  de  una 
de  ellas,  el  propietario  de  la  principal  adquiere  la  propiedad  de  la  acce- 
soria. Cuando  la  separación  es  realizable,  no  hay  lugar  á  esta  doctrina, 
puesto  que  el  dueño  de  la  cosa  accesoria  puede  entablar  la  acción  ad  ex~ 
hibendum^  y  reivindicar  después  la  cosa  como  propia  (3).  Hay  diferen- 
tes clases  de  adjunción  ,  y  de  algunas  trata  el  Emperador  en  otros  pár- 
rafos de  este  mismo  titulo  :  efectivamente ,  esta  unión  puede  hacerse 
ó  bordando,  ó  soldando,  ó  pintando,  ó  escribiendo,  ó  edificando,  ó 
plantando,  ó  sembrando;  debe  cuidarse,  sin  embargo,  de  no  confundir 
la  adjunción  con  la  especificación,  que,  como  se  ha  visto,  supone  la 
formación  de  una  nueva  especie ,  puesto  que  son  diferentes  los  princi- 
pios que  rigen  en  ellas  para  la  adquisición  de  la  propiedad. 

Licéi  pretiosior, — No  es  el  valor  de  las  cosas  el  que  les  da  el 
carácter  de  principales  ó  accesorias  :  se  entiende  por  principal  lo 
que  es  esencial,  y  por  accesorio  lo  que  solo  es  ornato  ó  comple- 
mento (4). 

Accessionis  vice. — Aquí  está  usada  la  palabra  accessio  en  el  sentido 
que,  según  se  dijo  antes,  tenia  entre  los  romanos,  esto  es,  el  de  cosa 
accesoria. 

Adversüs  euniy  qui  ^u6riptft^--Justiniano  habla  solo  del  caso  en 
que  haya  habido  mala  fé  por  parte  del  que  hizo  la  unión ,  y  recono- 
ciendo en  este  el  dominio,  cuando  es  dueño  de  la  cosa  principal,  lo 
sujeta  por  su  delito  á  la  pena  correspondiente,  y  á  la  acción  personal 
emanada  de  la  obligación  civil  que  todos  tenemos  de  reparar  el  mal 
que  ocasionamos.  ¿Y  qué  sucederá  en  el  caso  de  que  la  adjunción  fue- 
ra hecha  de  buena  fé?  Quedará  al  dueño  antiguo  de  la  cosa  acceso- 
ria una  acción  personal  tu  factura ,  para  conseguir  su  justa  indemniza- 


(\)  Ley  4  del  mismo  titulo  y  libro. 

(3)  §.  1  do  la  ley  13,  tit.  I,  lib.  XLI  del  Dig. 

(3)  Ley  6  y  5. 1  de  la  ley  7,  Ut.  IV,  lib.  X;  y  §.  5  de  la  ley  23,  tít.  I,  líb.  VI  del  Dig. 

(4)  §.  13.  ley  19,  tit.  II,  lib.  XXXIV  del  Dig. 
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don;  pues  nadie  debe  enriquecerse  con  perjuicio  de  olro.  No  me  de- 
tendré mas  en  esta  materia  para  evitar  la  confusión  que  pudiera  causar 
el  esponer  prematuramente  doctrinas  acerca  de  las  acciones. 

Furti  actionem. — Sin  anticipar  ideas,  me  limitaré  aquí  á  decir  que 
esta  era  la  acción  penal  que  competia  contra  el  que  liabia  cometido 
un  hurto. 

Condictionem. — Esto  es,  la  acción  personal  por  la  que  el  que  hur- 
ta está  obligado  ¿  la  indemnización  de  lo  que  se  ha  apropiado  inde- 
bidamente. 

ExtincUs  res. — No  se  estingue  materialmente  la  cosa  accesoria,  en 
virtud  de  la  adjunción ;  pero  perece  legalmente  para  su  antiguo  dueño, 
que  pierde  su  propiedad. 


27  Si  duorum  materise  ex  volúntate 
donUnorum  confwce  sint ,  totum  id 
Corpus,  quod  ex  confusione  fít, 
utriusque  commune  est ,  veluti ,  si 
qui  vina  sua  confuderint ,  aut  mas- 
sas  argenti  vel  auri  conflaverínt. 
Sed  et ,  si  diversae  materise  sint ,  et 
ob  id  propria  species  facta  sit,  forte 
ex  vino  et  melle  mulsam ,  aut  ex 
aurd  et  argentó  electrum  idem  ju- 
ri$  est:  nam  et  ed  casu  communem 
esse  speciem  non  dubitator.  Quod  si 
fortmtu ,  et  non  volúntate  domino- 
ram ,  confusse  fuerint ,  vel  diversae 
materi»,  vel  quac  ejusdem  generis 
sont,  Ídem  juris  esse  placuit  (a¡. 

28  Qaod  si  frumentam  Titii  tuo  fru- 
mento mixtum  fuerit ,  si  quidém  ex 
fx>luntate  vestrá,  commune  erü,  quia 
singuia  corpora ,  id  est  singula  gra- 
na, qa«B  cujusque  propria  fuerint, 
ex  conseosu  vestrd  communicata 
suot.  Quod  si  casu  id  mixtum  fue- 
rit, vel  Titius  id  miscuerit  sine  vo- 
lúntate tuá,  non  videtur  commune 
esse ,  quia  singula  corpora  in  suá 
substantiá  durante  nec  magis  islis 
casibus  commune  ñl  frumentum, 
quám  grex  communis  esse  inlellegi- 
tar,  si  pécora  Titii  tuis  pecoribus 
mixta  fuerint;  sed  si  ab  alterutró 
vestrüm  id  totum  frumentum  reti- 
neatur,  in  rem  quidem  aclio  pro 
modo  frumenti  cujusque  compelit, 

Tomo  i. 


Si  losdueños  confundiesen  volun-  27 
tariamente  materias,  que  respectiva- 
mente les  pertenezcan,  todo  el  cuer- 
po que  resulte  formado  de  la  confu- 
sión es  común  de  ambos ,  como  si 
mezclasen  sus  vinos  ó  fundieren  jun- 
tamente oro  ó  plata.  Lo  mismo  acae- 
ce si  son  diferentes  las  materias ,  y 
se  hace  por  lo  tanto  una  especie 
nueva ,  como  sucede  con  la  mezcla 
de  vino  y  de  miel ,  ó  con  el  electro 
compuesto  de  oro  y  de  plata  ;  por- 
que en  este  caso  no  hay  duda  de  que 
la  nueva  especie  es  común.  Igual 
regla  tiene  lugar  si  la  confusión  de 
diversas  materias  ,  ó  de  materias  de 
una  misma  especie,  se  ha  verificado 
por  azar,  y  no  por  voluntad  de  los 
dueños  (a).  Guando  se  han  mezclado  ^^ 
tus  granos  con  los  de  Ticio ,  si  fuese 
por  voluntad  de  ambos,  la  mezcla 
será  común,  porque  cada  uno  de  los 
cuerpos,  esto  es,  cada  grano,  que  an- 
tes era  propio  de  uno  solo  ,  se  hace 
común  por  vuestro  consentimiento. 
Mas  si  se  hubiesen  mezclado  por 
acaso  ,  ó  por  un  hecho  de  Ticio  sin 
tu  voluntad,  la  mezcla  no  es  común, 
porque  cada  grano  conserva  separa- 
damente su  propia  existencia:  en  es- 
tos casos  los  granos  no  son  comunes, 
como  no  lo  seria  el  ganado,  por  ha- 
berse mezclado  las  cabezas  del  tuyo 
con  las  del  de  Ticio.  Mas  si  uno  de 
30 
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arbitrio  autem  judicis  continetur,  ut 
is  jpstiraet ,  qtuik  cujusqtAe  frumen- 
tum  fuerit  (b). 


vosotros  poseyese  todo  el  grano 
mezclado ,  corresponderá  al  otro  la 
acción  real  con  proporción  á  la  can- 
tidad que  tenga  en  el  acervo,  perte- 
neciendo al  arbitrio  del  juez  apre- 
ciar cual  era  la  calidad  del  grano  de 
cada  uno  (&)• 


(a)    Tomado  de  Cayo.  (S§.  8  y  9,  ley  7,  tít.  I,  lib.  XLI  del  Dig.) 

(6)    Conforme  con  Ulpiano.  (§.  inicial  de  la  ley  5,  lít.  I,  lib.  VI  del  Dig.) 

Comentario. 

Volúntate  dominorum. — El  caso  de  confundirse  las  cosas  por  vo- 
luntad de  los  dueños  no  pertenece  realmente  á  este  lugar,  puesto 
que  la  comunión  no  nace  entonces  de  la  confusión  de  las  cosas,  sino 
del  consentimiento  de  las  partes. 

Confusos  sint. — Los  modernos  han  dado  el  nombre  de  confusión  á 
la  mezcla  de  cosas  líquidas  ó  liquidadas^  y  de  conmistión  á  la  de  las 
cosas  sólidas ;  mas  los  romanos  empleaban  indistintamente  las  palabras 
miscere  ó  commiscere^  y  confundere  (1). 

Commune  est.^-Ldi  confusión  voluntaria  produce  una  sociedad  de 
.  dominio  entre  los  dueños  primitivos  de  cada  una  de  las  especies  que 
se  juntaron :  la  equidad  dicta  que  las  partes  de  este  dominio  sean 
proporcionadas  á  la  cantidad  y  al  valor  de  las  cosas  que  forman  el 
todo.  Una  vez  establecida  esta*  comunidad ,  se  siguen  las  reglas  del 
condominio,  y  por  lo  tanto  para  dividirlo  tiene  cada  uno  de  los  con- 
dueños la  acción  communi  dividundo  (2). 

ídem  juris  est. — Hablase  aquí  de  la  especificación  hecha  por  vo- 
luntad de  los  dueños  primitivos:  si  esta  no  interviene,  se  siguen  las 
reglas  generales  que  antes  quedan  esplicadas. 

Qv^od  si  fortuiiu. — La  confusión  fortuita  es  la  que  realmente  cor- 
responde á  este  lugar,  como  también  la  que  se  hace  solo  por  volun- 
tad de  uno  de  los  dueños  de  las  primeras  materias,  cuando  la  mezcla 
os  de  cosas  de  una  misma  especie^  es  decir,  cuando  no  hay  especifica- 
ción. Justiniano  no  habla  aquí  de  este  último  caso ;  pero  parece  in- 
dudable que  debe  ser  común  la  mezcla  efectuada  (3). 


(1)    5.  í,  ley  3:  §§.  inicial  y  i  de  laloy  5,  tít.  I,  lib.  VI ;  y  §.  8,  ley  7,  lit.  I,  lib.  XLI  del 
Digosto. 
(i)    Ley  4,  til.  I,  lib.  VI  del  Dig. 
(3)    |.  2  de  la  ley  3 ;  y  ley  4,  Ut.  1 ,  lib.  VI  del  Dig. 
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Mixtum  fuei'it. — Como  aparece  de  la  simple  lectura  del  Icxlo, 
todo  él  se  refiere  á  la  mezcla  do  cosas  sólidas ,  esto  es ,  á  la  conmistión 
en  el  idioma  jurídico  de  hoy.  Cada  uno  de  los  cuerpos  que  la  cons- 
tituyen, conserva  una  naturaleza  separada  ó  independiente  del  otro, 
motivo  por  el  que  no  se  siguen  siempre  los  principios  establecidos  para 
la  confusión ,  en  la  que ,  como  se  ha  visto ,  venia  á  formar  un  solo  todo 
lo  que  antes  pertenecia  á  dos  personas  diferentes. 

Volúntate  vestrd. — En  este  caso,  como  en  la  confusión ,  cuando 
la  mezcla  se  verifica  por  voluntad  de  los  interesados ,  de  ella  toma  su 
fuerza  la  sociedad  ó  comunidad  de  dominio;  asi  es  que  realmente  no 
corresponde  á  este  lugar  toda  la  doctrina  que  aquí  espone  el  Empera- 
dor,  sino  solo  la  que  se  refiere  á  la  conmistión  ejecutada  por  acaso  ó 
solo  por  voluntad  de  uno  de  los  dueños. 

Commune  erit. — Existiendo  en  este  caso  una  verdadera  comunión 
de  dominio,  podrá  cualquiera  de  los  condueños  solicitar  la  partición 
por  la  acción  communi  dividundo. 

SingtUa  corpora  tu  sud  substantiá  durant, — Esto  es,  no  hay  en  el 
acervo  común  ninguna  parte  que  atraiga  á  sí  á  la  otra. 

Magls  cominune^  quám  grex. — Siguiendo  el  rigor  de  los  princi- 
pios,  establece  Justíniano  la  doctrina  del  texto,  á  pesar  de  que  es  in- 
aplicable en  la  práctica.  No  pueden  separarse  los  granos  de  trigo  mez- 
clados en  un  montón ,  como  las  cabezas  de  ganado ,  que  por  la  calidad 
y  marcas  pueden  conservar  siempre  señal  de  su  procedencia.  Asi  es 
que  el  mismo  Justíniano  establece  á  continuación  diferente  doctrina, 
al  qu«rer  que  se  parta  el  acervo  con  proporción  á  la  cantidad  y  á  la 
calidad  de  los  granos,  que  correspondían  primitivamente  á  cada  uno 
de  los  dueños. 

Pro  moda  frumenti. — Reteniendo  cada  uno  el  dominio  de  sus 
granos ,  es  claro  que  le  compete  también  la  reivindicación  para  recla- 
marlos de  cualquier  poseedor  en  cuyo  poder  se  hallen ;  pero  siendo 
imposible  hacer  la  separación  por  granos ,  la  acción  tendrá  por  objeto 
obtener  del  acervo  la  parte  de  ellos  que  le  corresponda. 

Quale  cujusque  frumentum. — Para  hacer  la  distribución ,  no  solo 
debe  atenderse  á  la  cantidad,  sino  también  á  la  calidad  del  grano 
mezclado  :  si  hubiera  divergencia  entre  las  partes,  el  juez  con  su 
prudente  arbitrio  debe  determinar  lo  que  la  equidad  aconseje.  Se  ve, 
pues,  que  Justiniano,  en  último  resultado,  después  de  establecer 
que  en  la  mezcla  de  granos  no  hay  comunidad  de  dominio,  no  puede 
negar  que  de  hecho  existe,  y  que  no  son  aplicables  las  reglas  que  ten- 
driaa  lugar  si  los  dominios  fueran  del  todo  independientes  y  sepa- 
rados ,  como  en  el  caso  de  mezclarse  las  ovejas  de  dos  ganados  cor- 
respondientes á  diversos  dueños,  que  tan  inoportunamente  aduce 
como  símil. 
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20  Cum  in  sud  soló  aliquis  ex  aliena 
materia  sediíicaverit ,  ipse  dominus 
intelligitursedifícii,  quia  omne,  quod 
incedificatur^  solo  cedü.  Nec  lamen 
ideó  isy  qui  materise  dominus  fue- 
rat ,  desinit  ejus  dominus  esse;  sed 
lanlispér  neqtie  vindicare  eam  po- 
tesl ,  ñeque  ad  exhihendum  de  eá 
re  agere ,  propter  legem  duodecim 
tahularuniy  quá  cavetur,  ne  quis 
lignum  alienum  íedibus  suis  injunc- 
lum  ,  eximere  cogatur  ,  sed  du- 
plum  pro  eó  prcestest  per  actionem, 
quffi  vocatur  de  tignó  injunctó  (ap- 
pellatione  aulem  Hgni  omnis  mate- 
ria significatur,  ex  qua  sedifícia 
fiunt) :  quod  ideó  provisum  est,  ne 
sedifícia  rescindí  necesse  sit.  Sed 
si  aliquá  ex  causa  dirutum  sit  «edi- 
ficium,  poterit  materias  dominus  ^  si 
non  fuerit  duplum  Jam  persecutus^ 
tune  eam  vindicare,  et  ad  exhiben- 

30  dum  de  eá  re  agere  (a).  Ex  diversó, 
si  quis  in  alienó  soló  suá  materia 
domum  aedifícaverit ,  illius  fít  do- 
mus,  cujus  el  solum  est.  Sed  hoc 
casu  materise  dominus  proprietatem 
ejus  amiltity  quia  volúntate  ejus 
aliénala  intelligitur,  utiqué  si  non 
ignoraba! ,  in  alienó  soló  se  sedifí- 
care ;  et  ideó,  licét  diruta  sit  domus, 
vindicare  materiam  non  possit.  Cer- 
té  illud  constat,  st,  in  possessione 
constitutó  cedificatore ,  solí  dominus 
petat ,  domum  suam  esse ,  nec  sol- 
vat  pretium  materise  et  mercedes 
fabrorum ,  posse  eum  per  exceptio- 
nem  doli  mali  repelli;  utiqué  si 
bonae  fídei  possessor  fuit,  qui  sedifí- 
casset  :  nam  scienii  alienum  esse 
solum,  potest  culpa  objici,  quod 
temeré  sedificavit  in  eó  soló,  quod 
inlelligeret  alienum  esse  (5). 


El  que  edifíca  en  terreno  suyo  29 
con  materiales  ágenos  es  dueño  del 
edifício,  porque  cede  al  suelo  cuan- 
to se  edifica  en  el  suelo.  Pero  no  por 
esto  deja  de  ser  dueño  de  los  mate- 
riales el  que  lo  era,  sino  que  mien- 
tras forman  parte  del  edificio  no 
puede  reivindicarlos  ni  entablar  la 
acción  ad  exhihendum  ^  porque  la 
ley  de  las  doce  tablas  previene  que 
ninguno  sea  obligado  á  quitar  los 
materiales  ágenos  de  su  casa,  sino  á 
pagar  el  duplo  ,  en  virtud  de  la  ac- 
ción llamada  (¿e  ¿f^n($  injunctó  (bajo 
la  palabra  lignum  ^  se  comprende 
toda  clase  de  materiales  que  se  em- 
plean en  edificar) :  lo  cual  se  ha  es- 
tablecido para  evitar  la  necesidad  de 
demoler  los  edificios.  Mas  si  por 
cualquier  causa  se  arruina  lo  edifi- 
cado ,  el  dueño  de  los  materiales, 
si  no  hubiese  reclamado  el  duplo, 
podrá  reivindicarlos  y  entablar  la 
acción  ad  exhihendum  (a).  Por  el  50 
contrario,  si  alguno  edificare  en 
suelo  ageno  con  materiales  propios, 
el  propietario  del  suelo  vendrá  á  ser 
el  propietario  del  edificio.  En  este 
caso  el  dueño  de  los  materiales  pier- 
de su  propiedad,  porque  se  entiende 
que  los  ha  donado,  si  no  ignoraba 
que  edificaba  en  suelo  ageno :  por  lo 
tanto  no  podrá  reivindicarlos  ni  aun 
después  de  destruido  el  edifício.  Si, 
poseyendo  el  constructor  el  edificio» 
se  presenta  el  dueño  del  terreno 
pidiéndolo  como  suyo ,  sin  pagar  el 
precio  de  los  materiales  y  la  mano 
de  obra  ,  puede  ser  repelido  por  )a 
escepcion  de  dolo,  en  el  caso  que  el 
poseedor  hubiera  edificado  con  bue- 
na fé.  Mas  al  que  sabia  que  el  ter- 
reno era  ageno,  se  podrá  objetar 
como  culpa  haber  imprudentemente 
construido  sobre  heredad  que  cor- 
respondía á  otro  (h). 
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orígenes. 


(a)    Copiado  en  sa  mayor  parte  de  Gayo.  {%,  iO,  ley  7,  t{t.  I,lib.  XLI  del  Dig.) 
(6)    Tomado  de  Cayo.  (J.  12,  ley  7,  til.  I,  lib.  XLI  del  Dig.) 

Comentario. 

Quod  incedificatur  ^  solo  c^dtf.—Esta  es  la  aplicación  del  principio 
general,  antes  enunciado,  según  el  que  lo  accesorio  sigue  á  lo  princi- 
pal. Entiéndese  aquí  por  suelo,  no  precisamente  el  terreno  en  que  se 
edifica ,  sino  también  la  parte  del  edificio  sobre  la  que  se  contruye. 

Nec  desinit  dominus  esse.^Esie  texto  parece  contradictorio ,  por- 
que según  su  principio  los  materiales  ceden  al  edificio,  y  las  palabras 
que  ahora  esplíco  dicen  espresamente  que  el  dueño  antiguo  de  ellos 
conserva  su  propiedad.  Los  jurisconsultos  romanos  salvan  sutilmente 
esta  contradicción  (1)  considerando  al  due&o  del  suelo  como  propietario 
del  edificio  en  conjunto,  y  por  consiguiente  también  de  todos  y  de 
cada  uno  de  los  materiales  que  le  componen ;  pero  considerados  estos 
por  sí  solos ,  esto  es ;  cuando  dejan  de  ser  partes  integrantes  del  edi- 
ficio, reputan  como  dueño  al  que  lo  era  primitivamente.  Así,  el  pro- 
pietario del  suelo  viene  á  tener  únicamente  un  dominio  revocable  en 
los  materiales  ágenos  que  empleó. 

Ñeque  vindicare. — Si ,  como  se  ha  visto  ,  el  que  fue  dueño  de  los 
materiales  en  tanto  recobra  su  propiedad  en  cuanto  han  dejado  de  cons- 
tituir parte  del  edificio,  es  una  consecuencia  indeclinable  que  en  el 
tiempo  intermedio  estará  privado  de  los  derechos  de  dueño,  y  por  lo 
tanto  de  la  facultad  de  disponer,  de  reivindicar  y  de  hacer  cuanto  es 
inherente  al  derecho  de  la  cosa,  que  ha  perdido,  al  menos  tempo- 
ralmente. 

Ad  exhibendum. — Para  entablar  eficazmente  esta  acción  seria 
necesario  que  pudiera  compelerse  al  propietario  á  la  destrucción 
del  edificio  con  objeto  de  poner  de  manifiesto  los  materiales;  no 
permitiendo  esto  la  ley,  es  claro  que  tampoco  tenia  lugar  la  acción 
ad  exhibendum, 

Propter  legem  duodecim  tabularum. — Este  fragmento  de  la  ley  do 
las  Doce  Tablas  ha  llegado  hasta  nosotros.  Festo  nos  lo  trasmite  en 
estos  términos  :  Tignumjunctum  cedibus  vineceque  et  concapet  ne  solvito. 
£1  objeto  de  la  ley  era  proteger  la  propiedad  urbana  y  la  industria  agrí- 
cola :  así,  al  mismo  tiempo  que  se  consagraba  el  principio  de  que,  á 
título  de  haberse  empleado  materiales  ágenos,  no  podia  demolerse  un 

(I)    §.  11,  ley  7,  tit.  I;  7  §.2  de  la  loy  23,  til.  IIl,  lib.  XU  del  Dig. 
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ediGcio,  evitándose  de  este  modo  que  la  ciudad  se  afease  con  ruinas, 
se  impedia  que  con  igual  motivo  se  perjudicase  á  la  cultura  de  las  vi- 
ñas, quitando  las  estacas  que  sostenian  los  emparrados. 

Duplum  pro  eó  prcestet, — De  este  modo  creyó  la  ley  conciliar  los 
intereses  del  due&o  de  los  materiales  y  del  dueño  del  suelo.  El  de  los 
materiales  era  largamente  indemnizado  por  el  duplo  que  recibía :  el  del 
suelo  se  libertaba  de  un  perjuicio  infinitamente  mayor,  la  demolición 
del  edificio.  Esta  acción  del  duplo  tenia  lugar  contra  el  edificador  de 
buena  fé ,  esto  es ,  el  que  creia  que  edificaba  con  materiales  propios. 
Mas  contra  el  edificador  de  mala  fé  podia  enlabiarse  la  misma  acción, 
ó  la  de  hurto,  por  el  que  se  hahia  cometido  :  Ulpiano  (1)  dice  que 
contra  él  tenia  también  lugar  la  acción  ad  exhibendum ,  no  como  po- 
seedor, pues  realmente  no  hay  posesión  de  una  cosa  que  la  ley  supone 
que  individualmente  ha  perecido  refundiéndose  en  otra,  sino  porque 
dejó  de  poseer  por  dolo;  el  efecto  de  esta  acción  sería  que,  no  pudien- 
(lo  exhibir,  fuera  condenado  por  el  juez  á  la  indemnización. 

De  tignó  injunctó. — £1  texto  de  la  ley  de  las  Doce  Tablas  que  es- 
tableció esta  acción,  no  ha  llegado  á  nosotros :  solo  sabemos  su  origen 
por  la  tradición  de  los  jurisconsultos  romanos.  Vangerow  e&  de  opi- 
nión que  la  acción  de  tignó  junctó  solo  podia  ser  intentada  cuando 
habían  sido  hurtados  los  materiales  empleados  en  la  construcción:  iaun- 
que  no  desconozco  la  fuerza  de  sus  razones,  creo  que  el  texto  no  per- 
mite hacer  esta  diferencia. 

Tigni. — ;ülpiano  deriva  la  palabra  tigntm^  á  tegendó^  y  dice  que 
bajo  esta  denominación  se  comprenden  todos  los  materiales  necesarios 
para  los  edificios  y  para  las  viñas ,  poniendo  como  ejemplos  las  tejas, 
las  piedras,  la  cal  y  )a  arena. 

Poterit  matericB  dominus. — Destruido  el  edificio ,  cesa  el  dominio 
revocable,  que  como  se  ha  visto ,  tenia  por  límite  la  duración  de  aquel. 
El  primitivo  dueño  de  los  materiales,  recobrando  por  completo  toda  su 
propiedad ,  podia  reivindicarlos  y  entablar  la  acción  ad  exibendum^ 
como  consecuencia  del  derecho  que  había  revivido. 

Si  non  fuerit  duplum  persecutus.-^El  que  ya  estaba  completamente 
indemnizado  perdia  todo  derecho  ulterior.  Sí  el  edificante  pagaba  el 
duplo  ,  se  hacia  irrevocable  el  dominio  que  no  lo  era  antes* 

Cujus  et  solum. — Respecto  á  la  propiedad  del  edificio  siempre  pre~ 
valece  el  principio  de  que  corresponde  al  señor  del  suelo  ,  en  cuantas 
hipótesis  se  presentan. 

Proprietatem  amittit. — Esta  doctrina ,  que  el  Emperador  presenta 
aquí  de  un  modo  tan  absoluto ,  está  modificada  después  aun  en  el  mis- 
il)   S.  S  do  la  ley  1,  Ut.  UI,  Ub  XLVU  del  Dig. 


Digitized  by 


Google 


239 

mo  texto;  y  como  se  verá  mas  adelante,  tiene  otras  limitaciones  de  que 
no  hace  mención. 

Volúntate  ejus  alienata.  —  Esto  se  entiende  en  el  caso  de  que  el 
dueño  de  los  materiales  no  ignorase ,  como  después  dice  Justiniano, 
que  edificaba  en  terreno  ageno :  el  texto  ,  por  lo  tanto  ,  se  refiere  solo 
al  edificante  con  mala  fó ,  es  decir,  al  que  sabia  que  no  era  dueño  del 
terreno  ó  del  edificio  sobre  que  construia.  Esta  doctrina  se  funda  en 
una  presunción  de  derecho  ,  en  virtud  de  la  cual  se  supone  que  el  que 
á  sabiendas  edifica  en  propiedad  agena ,  tiene  la  intención  de  donar: 
mas  siempre  que  esté  en  contrario  la  realidad,  cesa  la  ficción  de  la 
ley ;  y  lo  que  es  mas,  hay  ocasiones  en  que  esta  ficción  desaparece  ante 
otras  ¿  que  da  el  derecho  mayor  fuerza.  Así  el  que  compró  con  buena 
fó  un  solar  y  después  edificó  cuando  sabia  ya  que  era  ageno,  se  entien- 
de que  lo  hizo  en  la  esperanza  de  la  prescripción  (1);  y  por  esto  sin 
duda  la  ley  le  permite  sacar  los  materiales  que  empleó,  con  tal  que  no 
cause  gastos  ni  perjudique  al  dueño  del  solar:  así  el  que  arrendó  una 
casa  puede  obtener  las  mejoras  necesarias  ó  útiles  que  hizo  (2),  porque 
no  se  presume  que  su  intención  era  el  donar,  sino  proporcionarse  ma. 
yores  comodidades :  así  también  una  constitución  del  Emperador  Anto- 
niño  (3)  establece  que,  después  de  destruido  el  edificio,  el  edificante 
de  buena  ó  mala  fé  recobre  el  dominio  de  los  materiales  que  empleó, 
si  no  lo  hizo  con  intención  de  donarlos;  y  así  por  último,  como  se  verá 
mas  adelante,  el  poseedor  de  mala  fé  saca  los  gastos  que  han  hecho  me- 
jor la  condición  de  la  finca.  De  todo  esto  se  infiere  que  no  es  la  pre- 
sunción de  donación,  de  que  habla  el  texto,  tan  universal  como  de  su 
tenor  aparece. 

Si  y  in  possessione  constituid  adificatore. — Mientras  está  en  pie  el 
edificio,  no  tiene  el  edificador  de  mala  ó  de  buena  fé  ningún  medio 
para  obtener  los  materiales  que  empleó,  puesto  que,  como  antes  queda 
dicho ,  la  ley  de  las  Doce  Tablas  prohibia  compeler  al  dueño  á  la  de- 
molición. Queda  solo ,  pues ,  por  averiguar  si  podrá  recuperar  su  va- 
lor :  Justiniano  dice  aquí  que  el  edificador  de  buena  fé ,  si  está  en  po- 
sesión de  la  finca ,  puede  retenerla  mientras  no  pague  el  propietario  las 
mejoras ,  á  cuyo  efecto  podrá  oponer  una  escepcion  á  la  demanda.  Sin 
anticipar  doctrinas  acerca  de  las  acciones  y  escepciones,  que  no  son  de 
este  lugar,  me  limitaré  á  lo  indispensable  para  la  inteligencia  del  tex- 
to. El  dueño  del  edificio  ,  ó  sea  en  este  caso  el  del  solar ,  puede  en  vir- 
tud de  su  propiedad  reivindicarla  de  cualquier  persona  en  cuyo  poder 


(I)    Ley  37,  tiU  VI,  lib.  I  del  Dig. 

(3)    $.  1  de  la  ley  55  del  Ul.  II ,  lib.  XIX  del  Dig. 

(3)    Ley  %  tii.  XXXU,  lib.  UI  del  Gód. 
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se  halle  :  si  lo  hace,  petat  domum  suam^  y  no  satisface  los  gastos  de  la 
edificación^  podrá  el  edificante  sostenerse  en  la  tenencia  de  la  cosa, 
oponiendo  á  la  demanda  una  escepcion,  esto  es,  invocando  en  su  apo- 
yo la  justicia  de  ser  reembolsado  de  los  gastos  hechos ,  y  manifestando 
la  injusticia  de  que  el  dueño  del  solar  se  enriquezca  en  perjuicio  suyo, 
lo  que  solo  puede  pretenderse  con  dolo  y  violación  de  la  equidad  na- 
tural,/)^ exceptione  doli  mali.  Cuando  el  edificador  de  buena  fé  no 
posee,  no  tiene  en  el  derecho  romano  ninguna  acción  mientras  está  en 
pie  el  edificio :  esta  es  mi  opinión  conforme  con  la  de  la  mayor  parte 
de  los  intérpretes,  de  la  que  disienten  otros ^  entre  los  cuales  debo  ha* 
cer  mención  especial  del  célebre  Cujas,  cuya  autoridad  para  mí  siem* 
pre  es  respetable  ;  pero  destruido  el  edificio ,  indudablemente  renace 
en  el  dueño  de  los  materiales  el  dominio,  que  solo  habia  perdido  de  un 
modo  revocable. 

Doli  mali. — Ulpiano  (1)  da  la  razón  del  epíteto  de  malo  ^  que 
se  aplica  al  dolo :  sus  palabras  son  las  siguientes :  No  se  contentó 
el  pretor  con  decir  ^doloi»  sino  que  añadió  ^malo^»  porque  los  anti- 
guos tenian  también  la  denominación  de  c  dolo  bueno , »  que  significaba 
las  estratagemas  j  especialmente  para  defenderse  de  los  enemigos  y  de 
los  ladrones. 

Scienti  alienum  esse, — Según  la  última  parte  del  texto  ninguna  in- 
demnización parece  que  tiene  el  que  edificó  con  mala  fé :  tal  era  el 
principio  riguroso,  modificado  después  por  la  equidad.  En  este  mismo 
comentario  dejo  demostrado  que  no  es  la  regla  tan  absoluta  ,  y  ahora 
añadiré  que  puede  el  poseedor  de  mala  fé  sacar  los  gastos  necesarios  y 
aun  los  útiles  que  mejoraron  la  cosa ,  así  como  el  poseedor  de  buena  fé 
los  saca  todos  (2). 


51  Si  Titius  alienam  plantam  in  sud 
soló  posuerit,  ipsius  erit;  et  ex  diver- 
só ,  si  Titius  suam  plantam  in  Msevii 
soló  posuerit ,  Maevii  planta  erit ,  si 
modo  utróque  casu  radices  egerit; 
antequkm  autem  radices  egerit,  ejus 
permanet,  cujus  et  fuerat.  Ade6  au- 
tem ,  ex  qud  radices  egerit  planta, 
proprietas  ejus  commulatur ,  ut ,  si 
vicini  arbor  ita  terram  Titii  presse- 
rit,  ut  in  ejus  fundum  radices  ageret, 
Titii  effíci  arborem  dicimus:  ratio- 
nem  etenim  non  permittere,  ut  alte- 


Si  Ticio  pone  en  su  terreno  una  5  i 
planta  que  correspondía  á  otro,  será 
suya ,  y  por  el  contrario ,  si  Ticio 
pusiese  una  planta  en  el  terreno  de 
Mevio  será  de  Mevio,  con  tal  que  en 
uno  y  otro  caso  la  planta  haya  hecha- 
do  raices ,  porque  hasta  entonces 
continúa  siendo  de  aquel  á  quien 
antes  pertenecía.  De  tal  modo  U 
propiedad  cambia  desde  que  la  plan- 
ta se  arraiga,  que  si  un  árbol  del  ve- 
cino está  tan  inmediato  á  la  heredad 
de  Ticio  que  hecha  en  ella  sus  raices, 


(1)    %.  3  do  la  ley  1,  Ul.  III,  lib.  IV  del  Dig. 

(3)    Ley  38,  Ul.  lU,  lib.  V  del  Dig.;  y  ley  5,  Ut.  XXXII,  lib.  ni  del  Gód. 
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ritts  arbor  esse  intelligatnr,  quam 
c^ius  in  fundum  radices  eyisseL  Et 
ideó  prope  confíoium  arbor  posíta, 
si  etiam  i  o  vicini  funduin  radices 
32  egerit ,  communis  fit  (a).  Quá  ratio- 
ne  autem  planUe,  qusB  terrá  coales- 
cunty  solo  ceduntf  eádem  ratione 
frumenta  quoqué,  quse  sata  snnt, 
solo  cederé  intelliguntur.  Ceterúm 
sieat  iSy  qui  in  alienó  soló  sedifica- 
veril,  si  ab  ed  dominus  petat  sedifi- 
cium  9  defendi  potest  per  exceptio- 
nem  doli  mali ,  secundúm  ea ,  qu» 
diximus:  iUi,  ejasdeoí  exceptionís 
aaxilió  9  iQtus  esse  potest  is ,  qui  in 
alienum  íundam  suá  impensá  boná 
fide  conseruit  (b). 


el  árbol  se  hace  propiedad  de  este, 
porque  la  razón  no  permite  que  per- 
tenezca mas  que  aquel  en  cuyo 
terreno  se  hubiere  arraigado.  De 
aquí  se  sigue  que  un  árbol  puesto 
en  el  confín  de  dos  heredades  es  co- 
mún ,  si  también  estiende  sus  raices 
al  campo  vecino  (a).  Los  granos  sem-  52 
brados  ceden  al  suelo  por  la  misma 
razón  que  las  plantas  arraigadas. 
Mas  asi  como  el  que  ha  edificado  en 
terreno  ageno  ,  según  hemos  maní- 
festadoy  puede  defenderse  por  la  es- 
cepcion  de  dolo,  cuando  el  dueño 
reclama  el  edificio,  del  mismo  modo 
puede  hacerlo  el  que,  á  sus  propias 
espensas,  plantó  de  buena  fé  en  cam- 
po de  otro  (b). 


ORIOIIOES. 


(a)    Tomado  de  Cayo.  (S- 13,  ley  7,  tít.  l,Hb.  XLI  del  Dig.) 

(6)    Copiado  de  Cayo.  ($.  inic.  de  la  ley  9,  tít.  I,  lib.  XLI  del  Dig.) 

Comeitarit.  % 

Ipsius  erit. — Esto  no  es  mas  que  una  aplicación  del  principio  ge- 
neral antes  establecido :  lo  accesorio  cede  á  lo  principal. 

Si  modo  radices  egerit. — Hasta  que  la  planta  arraiga ,  no  forma 
un  solo  todo  con  la  tierra ,  y  puede  ser  sacada  sin  perjuicio  de 
ella  y  de  la  heredad ;  por  lo  tanto  como  independiente  del  suelo, 
continúa  siendo  propiedad  de  su  dueño  primitivo.  Sin  embargo, 
este ,  después  de  arraigar  la  planta ,  tiene  el  derecho  de  ser  indem-* 
nizado ,  porque  la  justicia  no  permite  que  uno  se  enriquezca  con 
perjuicio  de  otro. 

Cujus  in  fundum  radices  egisset. — El  árbol  pertenece  al  dueño 
del  terreno  en  que  están  sus  raices ,  porque  de  él  recibe  su  vida  y 
alimento.  No  está  conforme  esta  opinión  con  la  de  Pomponio  admi- 
tida como  ley  en  el  Digesto  (1) ;  esta  es  una  de  aquellas  contradic- 
ciones que  se  escaparon  á  la  diligencia  de  Triboniano. 

Communis  fit.  —  Esta  comunión  de  dominio,  mientras  el  árbol 
está  en  pié ,  permanece  pro  indiviso  entre  los  dueños  de  las  here- 
dades colindantes  ,  dividiéndose  solo  los  frutos ,  pero  cuando  el  árbol 
muere  ó  es  arrancado ,  se  divide  entre  ambos. 


(I)    f.  S  de  la  ley  6,  lii.  VII ,  lib.  XLVIt  del  Dig. 

Tomo  i. 
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Solo  cedunl. — Tanto  estas  palabras  como  toda  la  doctrina  del 
texto  no  necesitan  mas  esplicacion  que  la  que  he  dado  en  los  que 
anteceden. 


S5  LitersB  quoqué>  licét  aurae  sint, 
perindé  chartis  membraoisve  ce- 
dunty  ac  si  solo  cederé  solent  ea, 
quse  insedificantur ,  ant  inseruntar: 
ideóque ,  si  in  chartis  membranisve 
tuis  carmen  vel  historiam  vel  ora- 
tiouem  Titius  scripserit,  hujus  cor- 
poris  non  Titias,  sed  tu  dominas  esse 
judiceris.  Sed  si  h.  Titió  petas ,  tuos 
libros  taasve  membranas  esse ,  nec 
impensam  scrípturse  solvere  paratus 
sis  f  poterit  se  Titius  defenderé  per 
exceptionem  doli  mali,  utiqué  si  bo- 
ná  fíde  earum  charlar um  membrana- 
rumve  possessionem  nactus  est  (a). 

34  Si  qnis  in  aliena  tabula  pinxerit, 
qmdam  putant ,  tabulam  picturse 
cederé;  aliis  videtur  pictura,  qua- 
liscumque  sit ,  tabula;  cederé.'  Sed 
nobis  videtur  melius  esse ,  tabulam 
pictune  cederé:  ridiculum  est  enim, 
piciuram  Ápellis  vel  Parrhasi  in 
accessionem  vilissirosB  tabulse  cede- 
re.  Undé  si  á  dominó  tabul»  imagi- 
nem  possidente  is ,  qui  pinxit ,  eam 
petat ,  nec  solvat  pretium  tabulae, 
poterit  vel  exceptionem  doli  malí 
summoveri;  at  si  is,  qui  pinxit, 
possideat ,  conssequens  est ,  ut  utilis 
actio  domino  tabul»  adversús  eum 
detur,  quó  casu,  si  non  solvat  im- 
pensam picluroBj  poterit  per  ex- 
ceptionem doli  malí  repelli ,  utiqué 
si  hond  fide  possessor  faerit  iile, 
qui  picturam  imposuit.  Illud  enim 
palám  est ,  quod ,  sive  is ,  qui  pin- 
xit, subripuit  tabulas,  sive  alius, 
competit  domino  tabularum  furti 
actio  (6). 


La  escritura ,  aunque  sea  con  le-  o5 
tras  de  oro ,  cede  al  papel  ó  perga- 
mino, como  cede  al  suelo  lo  que  en 
éi  se  ediíica  ó  se  siembra.  Asi  si  so- 
bre papel  ó  pergamino  tuyo  Ticio 
escribiese  versos,  una  historia,  ó  un 
discurso,  tu  serás  el  dueño  de  lo  es- 
crito y  no  Ticio.  Mas  si  reclamas  de 
Ticio  tus  libros  ó  tus  pergaminos, 
sin  estar  dispuesto  á  pagar  los  gas- 
tos de  la  escritura ,  Ticio  podrá  de- 
fenderse por  la  escepcion  de  dolo, 
si  adquirió  la  posesión  del  papel  ó 
pergamino  con  buena  fé  (a).  Si  algu-  «íi 
no  pintare  sobre  una  tabla  agena, 
según  la  opinión  de  algunos  la  tabla 
cede  á  la  pintura ,  según  la  de  otros 
la  pintura ,  de  cualquier  clase  que 
sea,  cede  á  la  tabla:  nosotros  hemos 
adoptado  la  opinión  de  que  la  tabla 
cede  Á  la  pintura,  porque  seria  ridí- 
culo que  una  pintura  de  Apeles  ó 
Parrhasio  fuese  accesión  de  una  ta- 
bla despreciable.  Por  consecuencia, 
si  el  pintor  la  pide  al  dueño  de  la 
tabla ,  que  la  posee ,  y  no  paga  el 
precio ,  podrá  ser  rechazado  por  la 
escepcion  de  dolo.  Mas  cuando  la 
posee  el  pintor,  el  dueño  de  la  tabla 
tiene  una  acción  útil  contra  él :  en 
este  caso  si  no  paga  el  precio  de  la 
pintura ,  podrá  ser  escluido  por  la 
escepcion  del  dolo ,  siempre  que  el 
pintor  sea  poseedor  de  buena  fé. 
Es  evidente  que  si  la  tabla  ha  sido 
robada  por  el  pintor  ó  por  otro, 
el  propietario  tiene  la  acción  de 
hurto  [b). 


(a)    Tomado  casi  literalmente  de  Cayo.  ($.  i,  ley  9,  tít.  1,  lib.  XLI  del  Dig.) 
(6)    Tomado  de  Gayo.  (%.  78,  Com.  II  de  sos  Inst.) 
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G«iiieBUrU. 

Cederé  solent. — Comparación  inexacta  que  llevó  á  una  doctrina 
rigurosa  y  absurda :  una  composición  poética ,  una  historia  y  un  in- 
ventario en  que  se  cifran  tantos  intereses,  ceden  al  papel  en  que 
están  escritos.  Mas  justo  seria  considerar  la  escritura  como  lo  prin- 
cipal y  mas  lógico  que  quien  dice  en  el  párrafo  siguiente  que  seria 
ridicído  que  una  pintura  de  Apeles  ó  Parrhasio  cediera  á  una  tabla 
vilísima j  dijese  ahora  seria  absurdo  que  la  Odisea  de  Homero^  la 
Eneida  de  Virgilio  ^  la  historia  de  Tito  Livio^  y  el  inventario  que 
representa  todo  el  patrimonio  ^  cediei^a  á  un  pergamino  desprecia^ 
ble.  Bien  sé  que  aquí  no  se  alude  á  la  propiedad  misma  de  una 
obra  literaria 9  clase  de  dominio  desconocido  en  lo  antiguo,  é  im- 
portante después  de  descubierta  la  imprenta,  sino  solo  á  la  copia 
hecha  sobre  materia  agena«  Pero  ¿y  si  es  el  original?  ¿y  si  no 
existe  otra  copia  por  la  que  el  autor  conserve  el  fruto  de  sus  vigi- 
lias? Las  esplicaciones  anteriores  me  escusan  de  dar  mayor  amplia- 
ción á  este  comentario. 

Quídam  putant;  aliis  videtut.  —  Sigue  Justiniano  en  este  como 
en  tantos  otros  puntos  la  opinión  de  Cayo,  el  cual  se  separó  del 
principio  que  habia  adoptado  respecto  de  la  escritura.  De  contra- 
rio parecer  era  Paulo  y  no  puede  negarse  que  habia  lógica  en  su 
modo  de  discurrir.  Triboniano  y  sus  compafieros,  que  no  siempre 
acertaron  en  eliminar  las  doctrinas  de  los  antiguos  que  estaban 
en  discordancia  con  su  sistema,  dejaron  pasar  en  el  Digesto  un 
fragmento  en  que  está  consignada  la  opinión  de  este  juriscon- 
sulto (1). 

Apellis  vel  Parrkasii. — No  es  necesario  que  la  pintura  sea  de 
uno  de  los  grandes  maestros  del  arte  para  que  prevalezca  el  prin- 
cipio de  que  á  ella  cede  la  tabla ;  la  regla  es  general  y  el  comen- 
tario de  Cayo  la  espone  sin  ejemplos.  No  hay  aquí,  pues,  un  pri- 
vilegio en  honor  de  las  obras  de  los'  pintores  célebres :  es  un  de- 
recho general  emanado  de  que  los  antiguos  tenian  en  alta  estima- 
ción la  pintura,  hasta  el  punto  de  que,  según  Plinio,  solo  permi- 
tían ejercerla  áJos  hombres  ingenuos  y  de  buena  opinión. 

Eam  petat.  —  El  pintor,  como  que  se  hacia  propietario  de  la 
tabla,  podia  reivindicarla  de  su  antiguo  dueño.  Pero  como  ni  era 
justo  que  se  enriqueciera  con  perjuicio  de  otro,  ni  que  el  antiguo 


(1)    %.  3  de  la  ley  23,  Ut.  I ,  lib.  VI  del  Dig. 
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dueño  quedase  por  un  hecho  ageno  privado  de  la  propiedad  y  de  la 
estimación  de  la  tabla ,  se  defendía  esle  por  la  escepcion  de  dolo 
mientras  no  conseguía  ser  indemnizado  recibiendo  el  precio. 

Consequens  est. — Con  razón,  á  mi  entender,  encuentra  Vinnio 
impropias  estas  palabras;  porque  lejos  de  ser  la  doctrina  que  les  sigue 
una  emanación  de  la  antes  establecida,  puede  ser  considerada  como 
escepcion. 

tftilis  actio. — Sí,  como  queda  dicho,  el  pintor  se  hacia  duefio 
de  la  tabla,  es  claro  que  á  él  solo  en  el  sentido  jurídico  riguroso 
debia  corresponder  la  reivindicación.  Para  la  completa  inteligencia 
de  este  texto  es  menester  tener  presente  la  teoría  de  las  acciones 
directas  y  útiles,  que  sin  alterar  el  orden  de  las  Instituciones  no 
puede  ser  espuesta  en  el  presente  comentario.  Con  el  objeto ,  pues, 
de  no  anticipar  inoportunamente  doctrinas  que  tienen  su  propia  lugar, 
me  limitaré  á  decir  que  cuando  las  frases  aceto»  directa  y  aceto» 
útil  se  contraponen,  como  sucede  aquí,  sirve  la  primera  para  de- 
signar una  acción  emanada  inmediatamente  de  la  ley,  y  la  segun- 
da se  refiere  ¿  la  acción  que  la  equidad  y  la 'Utilidad  hablan  he- 
cho introducir  por  analogía  de  otra  á  que  la  ley  daba  existencia. 
Esta  concurrencia  de  la  acción  res}  directa  que  compete  al  pintor, 
y  de  la  acción  real  útil  que  corresponde  al  antiguo  dueño  de  la 
tabla^  ha  dado  lugar  ¿  difei^ntes  cuestiones  y  dudas  que  los  intér- 
pretes suscitan  acerca  de  su  preferencia  respectiva.  Sin  hablar  de 
ellas  bajo  su  aspecto  general ,  mas  acomodable  á  los  derechos  de  en- 
fitéusis  y  de  superficie ,  que  ¿  la  doctrina  de  este  texto ,  diré  aquí 
solamente  que  en  el  caso  actual  me  parece  que  se  debe  dar  pre- 
ferencia á  la  acción  directa  en  concurrencia  con  la  útil.  Aclararé 
esto  con  un  ejemplo:  pintó  uno  en  tabla  que  á  otro  pertenecía, 
pero  la  pintura  está  en  poder  de  un  tercero  que  posee  la  cosa  sin 
haberla  adquirido  legalmente:  concurriendo  á  reclamarla  el  dueño 
de  la  tabla  y  el  pintor,  ¿quién  será  el  preferido?  En  mi  concepto 
el  pintor ,  esto  es ,  el  que  tiene  la  acción  real  directa ,  doctrina  que 
juzgo  perfectamente  ajustada  al  espíritu  del  presente  texto.  Dooneau 
no  es  de  esta  opinión ,  en  su  concepto  ninguno  tiene  preferencia 
sobre  el  otro,  y  la  condición  del  ocupante  es  la  mejor:  no  des- 
conozco que  el  texto  presenta  flancos  por  los  que  puede  ser  com- 
batida la  opinión  que  adopto ;  pero  la  creo  mas  probable. 

Non  solvat  impensam  pictuns. — Y  si  el  pintor  en  el  caso  de 
que  habla  el  texto  está  dispuesto  á  pagar  el  precio  de  la  tabla,  ¿debe 
ser  preferido  al  dueño  antiguo  de  ella?  No  he  visto  ninguna  ley 
que  resuelva  esta  duda  suscitada  por  muchos  intérpretes;  sin  em- 
bargo parece  mas  probable  que  debe  ser  preferido,  porque  de  otro 
modo  se  daria  á  la  acción  útil  mayor  valor  que  á  la  directa ,  y  ven- 
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dría  el  pintor  á  ser  de  peor  condición  cuando  póseia,  que  cuan- 
do carecía  de  la  tenencia  de  la  cosa. 

Si  boná  fide  possessor. — Al  que  pintó  con  mala  fó,  es  decir,  al  que 
sabia  que  era  agena  la  tabla  en  que  pintaba,  se  niega  la  escepcion  de 
dolo;  consecuencia  de  esto  es  que  tampoco  le  compete  la  acción  real, 
porque  si  como  poseedor  no  tiene  derecho ,  menos  lo  tendrá  dejando 
de  poseer.  Sin  duda  consideró  aquí  Justiniano  una  donación  como  en 
el  caso  de  edificarse  con  mala  fó  en  terreno  de  otro. 


So  Si  quis  á  non  dominó ,  quem  do-- 
minum  esse  credehat ,  boná  fide 
fondum  emerit ,  vel  ex  donatione, 
aliáve  qtiá  justa  causa  lequé  boná 
fide  acceperit ;  naturali  ratione  pla- 
cuit,  fructus^  quos  percepit  ^  ejus 
e$se  pro  cultura  et  cura.  Et  ideó, 
si  postek  dominns  supervenerit,  et 
fúndam  vindicet,  de  fractibus  ab  eó 
eonsumptis  agere  non  potest  (a). 
Ei  yero,  qui  sciens  alienum  fundum 
possederit ,  non  ídem  concessum 
est.  Itaque  cum  fundó  etiam  fruc- 
tus,  licét  consumpti  sunt^  cogitur 
restíluere  (6). 


Sí  alguno  con  buena  fé  hubiese  35 
comprado  del  que  creía  dueño  una 
heredad ,  ó  la  hubiere  recibido  por 
donación ,  ó  por  cualquiera  otra 
justa  causa,  según  la  razón  natural 
dicta,  hace  suyos  los  frutos  que 
percibe,  en  recompensa  de  su  culti- 
vo y  sus  trabajos.  Por  la  tanto  si 
después  aparece  el  dueño  y  reivin- 
dica la  heredad,  no  puede  demandar 
los  frutos  consumidos  por  el  posee- 
dor (a).  No  rige  la  misma  regla  rela- 
tivamente al  que  á  sabiendas  posee 
la  heredad  de  otro;  así  está  obligado 
á  restituir  la  heredad  y  juntamente 
los  frutos ,  aun  los  mismos  que  ha 
consumido  (&]• 


(a)  Conforme  con  Paulo.  (Ley  48,  tít.  1,  Hb.  XLI  del  Dig.) 

(b)  Conforme  con  Paulo.  (Ley  15,  tít.  I,  lib.  XXII  del  Dig.) 

Comentario. 

Antes  de  empezar  á  comentar  este  texto ,  reputo  conveniente  anti- 
cipar algunas  doctrinas  generales  acerca  de  h  posesión.  Lsl  posesión  que, 
como  dice  Paulo  (1) ,  citando  la  autoridad  de  Labeon ,  trae  su  etimolo- 
gía á  sedibus  quasi  positiOy  es,  en  su  sentido  gramatical,  el  acto  por  el 
que  uno  tiene  en  su  poder  una  cosa  corporal^  de  modo  que  puede  dispo- 
ner  de  ella  según  su  voluntad  con  esclusion  de  los  demás.  Esta  relación 
física,  que  existe  entre  el  hombre  y  la  cosa,  se  llama  frecuentemente 
mera  detención ,  posesión  física j  posesión  natural ,  y  consiste  en  el  he- 
cho, no  en  el  derecho,  según  el  lenguaje  de  los  jurisconsultos  (2).  De 


(i)   S.  inicial,  ley  1,  til.  II»  lib.  XLI  del  Dig. 
(3)   S.  3,  ley  1,  ill.  II,  lib.  XU  del  Dig. 
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los  que  la  tienen  se  dice  que  poseen  naturalmente  ^  ó  que  están  en  po^ 
sesión  (1).  Este  hecho  sin  embargo  es  la  base  de  la  verdadera  posesión, 
de  la  posesión  jurídica. 

El  sentido  gramatical,  que  acabo  de  esponer,  no  es  el  que  lasJeyes 
suelen  dar  á  la  palabra  posesión :  pues  para  que  el  acto  corporal  de 
ocupación  se  convierta  en  una  posesión  jurídica  ó  legal  y  produzca 
ciertos  efectos,  se  requiere  la  intención  de  tener  la  cosa  como  propie- 
tario. Por  lo  cual  dice  Papiniano  que  la  posesión  no  consiste  solamente 
en  el  hecho  sino  en  el  derecho.  A  esta  se  la  da  el  nombre  de  civil  ^  ó  á 
veces  solo  el  genérico  áe  posesión  ^  y  de  los  que  la  tienen  se  dice  que 
poseen  civilmente  ó  unívocamente  que  poseen.  De  consiguiente,  la  po- 
sesión jurídica  puede  definirse  la  tenencia  legitima  de  una  cosa  de  que 
nos  consideramos  dueños.  Dos  son  sus  requisitos  esenciales,  la  ocupa- 
ción y  la  intención. 

La  ocupación  no  consiste  precisamente  en  la  aprehensión  mate- 
rial, ó  en  la  detención  real  de  la  cosa,  sino  mas  bien  en  los  hechos 
que  nos  dan  el  poder  físico  de  disponer  de  ella  en  todo  tiempo  y 
á  nuestra  voluntad.  (2).  Estas  doctrinas  se  ampliarán  al  hablar  de  la 
tradición. 

La  intención  consiste  por  regla  general  en  la  voluntad  de  dis- 
poner de  la  cosa  como  propietario.  Por  lo  tanto  aquellas  personas ,  en 
que  la  ley  no  considera  voluntad,  como  los  infantes  y  los  locos,  no 
son  capaces  de  posesión :  así  tampoco  poseen  el  arrendatario ,  el  co- 
modatario y  el  procurador,  puesto  que  en.su  posesión  representan  al 
propietario. 

Una  vez  constituida  la  posesión  jurídica^  el  poseedor  es  reputado  á 
manera  de  dueño  de  la  cosa  mientras  no  aparezca  el  verdadero,  como 
podrá  observarse  por  las  doctrinas  que  se  examinarán  en  los  lugares 
oportunos.  Pero  la  posesión,  como  el  dominio,  tiene  sus  desmembra- 
ciones; puesto  que  parte  de  las  ventajas  que  presta ,  á  las  veces  están  en 
personas  diferentes.  Así  el  poseedor  que  da  la  cosa  en  prenda  conti- 
núa poseyendo  jurídicamente;  pero  sin  embargo,  hasta  que  pague  la 
deuda  no  puede  reclamar  la  tenencia  de  la  cosa ,  en  que  es  protegido 
el  acreedor  (3). 

Uno  de  los  requisitos  esenciales  de  la  posesión ,  según  se  ha  visto, 
consiste  en  la  aprehensión  corporal  ó  en  un  acto  que  la  represente, 
y  que  ponga  la  cosa  á  nuestra  disposición :  de  lo  que  se  infiere  que  las 
que  no  son  susceptibles  de  ocupación ,  no  lo  son  de  posesión*.  Mas  en 


(1)    S.  9,  ley  1,  m.  XVI,  Ub.  XUII  dol  Dig. 
(3)    §.  81,  ley  1,  lit.  II,  lib.  XLI  del  Dig. 
(3)    Ley  16,  til.  m,  lib.  XLI  dol  Dig. 
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ellas  se  ha  admitido  una  cuasi  posesión  ^  que  consiste  en  el  ejercicio  det 
derecho  y  en  la  intención  de  ejercerlo  (1). 

Dadas  estas  ideas  generales,  y  sin  descender  á  otras  doctrinas  que 
encontrarán  lugar  mas  oportuno  en  el  sistema  exegético  que  sigo ,  paso 
á  comentar  el  presente  texto. 

Quem  dominum  esse  credebat. — La  doctrina  que  aquí  se  establece, 
en  parte  debe  estenderse  y  en  parte  limitarse ;  pues  hay  algunos  que 
siendo  dueños  no  pueden  enajenar ,  y  otros  por  el  contrario ,  que  ena- 
jenan válidamente  sin  serlo.  Así  no  se  dirá  que  tiene  buena  fé  en  la 
adquisición  el  que  compra  alguna  cosa  á  un  menor  sabiendo  que  lo 
era;  y  por  el  contrario,  la  tendrá  el  que  compró  al  procurador  á  quien 
cree  suficientemente  autorizado,  aunque  no  es  el  duefio.  Así  es  que  las 
palabras  que  comento  se  refieren  mas  que  al  dominio  verdadero,  á  la 
facultad  legal  de  enagenar. 

Boná  fide. — La  buena  fó  consiste  en  el  convencimiento  íntimo  que 
tiene  el  comprador  de  que  el  que  vende  la  cosa  es  el  dueño  de  ella 
y  que  tiene  la  facultad  de  enagenaria.  Se  debe  notar  aquí  una  diferen- 
cia esencial  entre  la  prescripción  y  la  percepción  de  los  frutos :  en  la 
primera ,  como  mas  adelante  se  dirá ,  basta  la  buena  fó  al  principio  de 
la  adquisición  y  la  mala  fé  que  después  sobrevenga  no  impide  su  pro- 
greso ;  pero  para  que  el  poseedor  haga  suyos  los  frutos  es  menester  que 
esta  buena  fó  sea  continua,  y  cesa  la  adquisición  de  frutos  cuando  lle- 
ga á  entender  que  no  es  el  dueño  verdadero  (2).  La  razón  de  esta  dife- 
rencia proviene  de  que  en  la  prescripción  solo  se  trata  de  una  adquisi- 
ción, y  en  la  percepción  de  frutos  de  muchas,  cada  una  de  las  cuales 
requiere  la  buena  fé  en  su  principio. 

Alidve  qud  justa  cau^d.— -Esto  es,  la  tradición  ha  de  ser  prece- 
dida de  un  título  hábil  para  la  traslación  de  la  propiedad ;  de  donde 
se  infiere  que  todos  los  demás  títulos  legítimos  no  pertenecen  á  este 
lugar:  el  arrendatario,  él  comodatario  y  el  depositario,  por  ejemplo, 
no  están  comprendidos  en  el  texto ,  porque  si  bien  tienen  un  título  en 
virtud  del  que  están  en  posesión  de  la  cosa,  no  es  en  concepto  de 
dueños,  y  así  ni  aun  poseen  en  el  sentido  estrictamente  jurídico  de  la 
palabra. 

Acceperit.  —  No  basta  el  título,  es  decir,  la  causa  remota  de  .la 
adquisición ,  cuando  esta  proviene  de  un  contrato ;  se  requiere  ade- 
mas la  tradición,  ó  sea  el  acto  por  el  que  el  dueño  nos  traspasa  el  de- 
recho que  tenia ,  sin  la  cual  ni  estamos  en  posesión  de  la  cosa  ni  per- 
cibimos sus  frutos ,  que  son  la  materia  de  este  texto.  No  se  crea  por 


(I)    f.  S  de  laloy  S3,  Ut.  VI,  lib.  IV  del  Díg. 
(3)    Uy  48,  lit.  I,  lib.  XU  dol  Dig. 
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esto  que  sostengo  la  teoría  de  qw  toda  adquisición  de  propiedad  pro» 
veniente  de  otro  requiere  titulo  y  modo ,  porque ,  en  mi  concepto  sobre 
ser  falsa  y  ociosa,  se  funda  en  el  principio  equivocado  que  para  ad- 
quirir la  propiedad  es  siempre  necesaria  la  posesión  ó  verdadera  ó 
fingida  por  la  ley. 

Fructus, — La  palabra  fructus  que ,  como  dice  Varron ,  viene  á 
ferendd,  significa  en  su  sentido  riguroso  todo  lo  que  la  cosa  produ- 
ce naturalmente :  por  esto  sin  duda  Mackeldey  los  define  las  produc- 
ciones corporales  orgánicas  de  una  cosa.  Mientras  están  unidos  á  lo 
que  los  produce  se  llaman  pendientes  (pendentes ,  stantes)  y  después 
separados  (separati)  (1).  Se  les  da  el  nombre  de  percibidos  percepti^ 
cuando  separados  de  la  cosa  ,  entran  en  el  poder  del  que  tiene  el  de- 
récbo  de  utilizarse  de  ella  á  pesar  de  no  ser  el  propietario ,  como  el 
colono ,  el  usufructuario  y  el  poseedor  de  buena  fé :  en  cuyo  sentido 
el  texto  dice :  fructus  quos  percepit.  A  estos  frutos  se  da  el  nombre 
de  naturales  f  los  que  suelen  subdividirse  en  meramente  naturales  ó 
industriales :  los  primeros  son  los  que  la  tierra  ofrece  ó  espontánea- 
mente ó  con  poca  diligencia  del  hombre ,  como  puede  ser  la  leña  de 
los  montes:  los  industriales  por  el  contrario  son  los  que  provienen  de 
la  industria  del  hombre  auxiliado  por  la  naturaleza ;  de  esta  clase  son, 
por  ejemplo,  las  legumbres. 

En  un  sentido  mas  lato ,  pero  menos  propio,  bajo  la  palabra  fru- 
tos se  comprende  todo  lo  que  no  siendo  producto  natural  de  la  cosa 
se  percibe  por  razón  de  ella.  Estos  se  denominan  frutos  civiles :  tales 
son,  por  ejemplo,  los  intereses  del  dinero  y  la  merced  del  arrenda- 
miento de  las  fincas. 

Quos  percepit  y  ejus  esse. — Mientras  los  frutos  están  unidos  al 
suelo  siguen  la  condición  de  este ,  y  por  lo  tanto  el  poseedor  de  buena 
fé  tiene  en  ellos  solamente  los  derechos  que  la  posesión  le  da  en  la 
cosa.  Mas  desde  el  momento  en  que  la  separación  se  verifica ,  los  frutos 
reciben  una  consistencia  separada  del  suelo,  y  de  cosas  inmuebles  que 
eran ,  como  formando  parte  de  un  predio ,  pasan  á  ser  muebles.  Los 
derechos  del  poseedor  se  aumentan  respecto  $  ellos  ,  porque  adquiere 
las  mismas  facultades  que  tendría  el  dueño  de  la  finca  si  los  hubiera 
percibido;  mas  esto  no  es  ostensivo  á  defenderle  en  su  adquisición 
contra  el  propietario  cuando  aparece ,  el  cual  como  espresa  este  mismo 
texto ,  puede  reivindicar  los  frutos  no  consumidos.  Así  es  que  puede 
decirse  que  el  poseedor  de  buena  fé  hace  suyos  los  frutos  por  la  per- 
cepción de  un  modo  revocable,  esto  es,  hasta  que  aparezca  el  dueño 
verdadero;  pero  esta  revocabilidad  deja  de  existir  por  la  consunción. 


(i)    Loy  13,  Ul.  IV,  lib  VII  del  Dig. 
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Pro  entura  et  curú. — Según  estas  palabras  parece  que  solo  se 
dan  aJ  poseedor  de  buena  fó  los  frutos  industriales ,  como  únicos 
que  son  resultado  del  trabajo  y  de  la  diligencia  del  hombre.  Esto  ,  sin 
embargo,  no  es  exacto:  prescindiendo  de  ios  diferentes  textos  que 
podría  presentar  para  probarlo,  me  limitaré  á  citar  la  autoridad  de 
Paulo  en  el  mismo  lugar  de  donde  creo  que  tomó  Justiniano  la  doctrina 
del  suyo  (1).  El  jurisconsulto  dice  en  él  espresamente  que  el  poseedor 
de  buena  fé  no  solo  hace  suyos  los  frutos  debidos  á  su  diligencia  y 
trabajo,  sino  todos.  La  causa  de  su  adquisición  no  es  el  cultivo,  por-^ 
que  por  la  misma  razón  deberían  corresponder  también  al  poseedor  de 
mala  fé,  ó  bastarla  que  el  que  la  tenia  buena  fuera  indemnizado:  es 
solo  la  equiparación  que  hace  la  ley  entre  un  poseedor  que  tiene  títu- 
lo justo  y  la  convicción  de  su  dominio,  y  el  dueño  verdadero.  A 
pesar  de  esto,  no  debo  ocultar  que  en  el  Digesto  se  encuentra  un 
fragmento  de  Pomponio  (2) ,  que  niega  al  poseedor  de  buena  fé  la  ad- 
quisición de  los  frutos  materiales,  y  que  á  pesar  de  que  muchos  juris- 
consultos procuran  destruir  la  antinomia,  no  logran  á  mi  entender  ha- 
cerlo satisfadloriamente. 

De  consumplis  agere  non  potest. — Inmediatamente  que  se  verifica 
la  consunción  de  los  frutos ,  cesa  toda  acción  del  propietario  respecto 
de  ellos.  Antes  de  esto  la  tiene  no  solo  relativamente  ¿  los  estantes, 
que,  como  ya  se  ha  dicho ,  son  una  accesión  del  predio ,  sino  también 
acerca  de  los  que  el  poseedor  percibió,  sino  llegó  á  consumirlos  (3), 
De  aquí  se  infiere,  que  el  dominio  revocable  que,  según  he  mani- 
festado, adquiría  el  poseedor  por  la  percepción,  cesa  cuando  apareco 
el  duefio  de  la  cosa.  La  razón  es  obvia ;  la  ley  solo  ha  dado  al  posee- 
dor la  consideración  de  dueño,  mientras  se  trata  de  un  tercero  que  ó 
no  tenga  derecho,  ó  lo  tenga  mas  débil  que  el  suyo  :  sostener  esta  con- 
sideración cuando  existe  un  dueño  verdadero ,  seria  dar  mas  fuerza  á 
la  ficción  que  á  la  verdad,  y  destruir  el  principio  de  que  al  propietario 
de  la  cosa  pertenecen  sus  accesiones.  Mas  relativamente  á  las  cosas 
que  ya  no  existen ,  y  que  por  lo  tanto  no  son  capaces  de  reivindicación, 
pudo  la  ley ,  consultando  á  la  equidad ,  negar  la  acción  personal  para 
la  indemnización  del  propietario.  Observaré  por  último,  que  no  puede 
debilitar  la  doctrina  espuesta  la  consideración  de  los  trabajos  y  gastos 
hechos  por  el  poseedor,  esto  en  su  caso  será  un  motivo  para  que  le 
sean  abonados,  concesión  justa,  porque  las  leyes  no  quieren  que  uno 
se  enriquezca  en  daño  de  otro. 


<1)    §.  inicial  de  la  ley  48,  tit.  I,  lib.  XU  del  Dig. 

(2)    Ley  45,  Ut.  I,  lib.  XXII. 

<3)    Ley  »,  til.  XXXII,  lib,  lil  del  Gód. 
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Licét  eonmmpti  sunt. — Las  leyes  nunca  favorecen  el  dolo,  y  do 
consiguiente  privan  al  poseedor  de  mala  fé  de  todos  los  frutos  aunque 
estén  consumidos  ,  puesto  que  no  adquirió  su  propiedad.  Relativa- 
mente á  los  percibidos  y  á  los  que  están  por  percibir,  es  decir,  á  los 
pendientes ,  no  hay  dificultad  ninguna :  para  obtenerlos  basta  al  pro- 
pietario entablar  su  acción  real ;  mas  no  sucede  así  respecto  á  los 
consumidos,  pues  que  solo  pueden  dar  lugar  á  una  acccion  personal 
para  la  indemnidad  del  propietario. 


36  fSy  ad  quem  ususfructus  fundi  per- 
tioet ,  non  alitér  fructuum  dominus 
efficietur ,  qtiám  si  eos  ipse  perce- 
perit.  Et  ideó,  licét  raaturis  fructi- 
bus ,  nondüm  tamen  perceptis ,  de- 
cesserit,  ad  hceredem  ejus  non  per- 
tinente sed  domino  proprietatis 
acquiruntur  (a).  (Eadem  feré  et  de 

57  colono  dicuntur.)  (b)  In  pecudum 
fructu  etiam  fetus  est ,  sicuti  lac  et 
pilus  et  lana:  itaque  agni  et  hsedi 
et  vituii  et  equuli  statim  naturali 
jure  dominii  sunt  fructuarii.  Partus 
vero  anciiise  in  fructu  non  est :  ita- 
que ad  dominum  proprietatis  perli- 
net.  Áhsurdum  enim  videhatur ,  bo- 
minem  in  fructu  esse ,  cum  omnes 
fructus  rernm  natura  hominum  gra- 

58  tiá  comparavit  (c).  Sed  si  gregis 
usumfructum  quis  habeat ,  in  locum 
demortuorum  capitum  ex  fetu  fruc- 
tuarius  summittere  debet  (ut  et  Ju- 
liano visum  est),  et  in  vinearum 
demortuaruDí  vel  arborum  locum 
alias  debet  substituere  (d).  Recle 
enim  colere  debet ,  et  quasi  bonus 
paterfamilias  (e). 


Aquel   á  quien   corresponde  el  5C 
usufructo  de  una  heredad ,  en  tanto 
se  hace  dueño  de  los  frutos  en  cuan- 
to él  m^mo  los  percibe :  y  así  los 
frutos  que  no  haya  percibido  antes 
de  su  muerte  ,  aunque  estén  madu- 
ros, no  pertenecen  á  sus  herederos, 
sino  al  que  tiene  la  propiedad  (a). 
(Casi  lo  mismo  puede  decirse  del 
arrendatario)  (h).  Como  fruto  de  los  57 
ganados  se  considera  el  feto,  del 
mismo  modo  que  la  leche  ,  el  pelo 
y  la  lana  :  por  lo  que  los  corderos, 
los  cabritos  y  los  potros  se  hacen 
inmediatamente   del    usufructuarlo 
por  derecho  natural.  Mas  no  se  re- 
puta como  fruto  de  la  esclava  el 
parto ,  y  por  lo  tanto  pertenece  al 
señor  de  la  propiedad ,  porque  pa- 
recía absurdo  considerar  al  hombre 
como  usufructo ,  cuando  la  natura- 
leza ha  producido  todos  los  frutos 
para  su  beneficio  (c).  El  que  tiene  53 
el    usufructo  de  un  ganado    debe 
reemplazar  con  las  crias  las  cabezas 
que  mueren  (según  la  opinión  de 
Juliano) ,  y  sustituir  cepas  y  árbo- 
les en  lugar  de  los  que  perecen  (J), 
porque  tiene  obligación  de  cultivar 
bien  y  administrar  como  un  diligen- 
te padre  de  familias  (e). 


(a)  Conforme  con  Paulo.  (Ley  13,  lit.  IV,  lib.  Vil  del  Dig.) 

(6)  Conforme  con  Africano.  (J.  8,  ley  63,  tít.  II,  lib.  XLYII  del  Dig.) 

(c)  Copiado  de  Cayo.  (Ley  28,  til.  I,  lib.  XXII  del  Dig.) 

(d)  Tomado  de  Paulo.  (Ley  18,  til.  I,  lib.  Vil  del  Dig.) 

(e)  Tomado  de  Ulpiano.  (§.  2,  ley  68,  til.  I,  lib.  Vil  xlel  Dig.) 
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ConeitirU. 

ISy  ad  quem  usasfrucius. — La  doctrina  de  la  percepción  de  frutos 
lleva  á  Justiniano  desde  el  poseedor  de  buena  fó  al  usufructuario  y  al 
colono,  sin  embargo  que  no  parece  el  lugar  mas  adecuado  para  el 
ohioto.  Efectivamente  estos  no  hacen  suyos  los  frutos  en  virtud  del  do- 
minio fingido  de  que  se  ha  hablado ,  sino  el  usufructuario  por  efecto 
<le  una  servidumbre,  y  el  colono  por  un  contrato.  En  los  lugares  opor- 
tunos desenvolveré  estas  doctrinas. 

Quám  si  p£rceperit. — Es  indiferente  que  perciba  los  frutos  el  mis- 
mo usufructuario  ú  otro  en  su  nombre. 

Ad  haredem  ejus  non  pertinent.  —  Como  en  su  lugar  esplicaré, 
el  usufructo  es  una  servidumbre  personal  que  se  esiingue  con  el 
individuo  ¿  cuyo  favor  está  constituida ,  y  por  lo  tanto  el  derecho 
que  da  á  la  percepción  de  los  frutos  no  es  trasmisible  á  los  he- 
rederos. 

Eadem  feré  de  colono.  —  Con  razón  dice  el  texto  feré :  porque  de 
los  puntos  que  ha  espuesto  antes  respecto  del  usufructo,  uno  solo 
comprende  al  arrendamiento.  Efectivamente  el  colono,  del  mismo  mo- 
do que  el  usufructuario,  hace  suyos  los  frutos  por  la  percepción,  pero 
el  arrendamiento  pasa  á  los  herederos. 

Absurdum  videbatur. — Esta  doctrina  no  está  muy  conforme  con 
Ja  absurda  de  la  esclavitud ,  según  la  que  el  esclavo  solo  tenia  la  con- 
sideración de  cosa  ,  al  hablarse  mas  adelante  de  la  ley  Aquilia  se  verá 
<]ue  para  sus  efectos  es  equiparado  á  las  bestias:  el  principio  del  texto 
quiere  consultar  á  la  dignidad  de  la  especie  ,  y  libertarla  de  una 
afrentosa  degradación ,  pero  no  es  lógico  y  busca  para  su  apoyo  un 
juego  de  palabras.  ¿No  podia  decirse  del  mismo  modo:  absurdo  es 
que  el  hombre  ^  que  ha  nacido  para  dominar  á  los  demos  seres  ani- 
ñados ,  esté  sometido  al  dominio  ageno  ?  Ulpiano  (1)  da  otra  razón 
que  la  que  Justiniano  tomó  de  Cayo ;  según  él  no  debe  pertenecer  al 
fructuario  el  parto  de  la  esclava,  porque  no  se  poseen  las  esclavas 
para  la  reproducción ;  lo  que  equivale  á  decir  que  su  parto  es  un 
fruto  estraordinario. 

Sed  si  gregis  usumfructum, — Sigue  estraviado  el  Emperador  del 
objeto  á  que  el  epígrafe  de  este  título  parece  que  debia  limitarle,  tra- 
tando de  parte  de  las  obligaciones  del  usufructuario.  *La  palabra  grex 
está  oportunamente  usada:  compréndese  en  ella  una  unidad  colectiva, 
que  subsiste  por  la  renovación  de  las  crias  que  van  reemplazando  á  las 
cabezas  que  faltan.  Si  en  vez  de  consistir  el  usufructo  en  un  ganado 
de  mil  cabezas  ,  estuviera  constituido  en  cada  una  de  ellas  ,  so  consi- 

(I)    Ley  17,  Ul.  m,  lib.  V  dul  Dig. 
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derarían  tantos  usufructos  cuantos  eran  las  reses ,  y  no  estaría  sujeto 
el  usufructuario  á  la  renovación  (1). 

DemortuanM  capiium.  —  Tanto  en  este  caso  como  en  el  de  las 
viñas  úsase  de  las  palabras  demoriuortím  y  demortuarum  ,  para  no  com- 
prender los  casos  fortuitos  ,  por  ejemplo  un  incendio,  una  tempestad  ó 
una  incursión  enemiga ,  que  causan  grandes  estragos  (2). 

Ex  fetu. — En  tanto  se  entiende  sujeto  el  usufructuario  á  la  reno- 
vación en  cuanto  puede  hacerla  con  las  crias  :  así  es  que  no  estará  obli- 
gado á  ella  si  una  epizootia  ó  cualquiera  otra  causa  no  le  permiten 
cumplirla. 

Quasi  honui  pater familias. — El  usufructuario,  como  que  se  apro- 
vecha de  todos  los  frutos  de  la  cosa,  debe  conservar  la  y  repararla, 
para  que  concluido  el  usufructo  pueda  restituirla  íntegra  como  quiere 
la  ley.  Las  doctrinas  de  este  texto  tendrán  mayor  ampliación  cuando 
se  trate  del  usufructo. 


o9  Thesauros ,  quos  quis  in  su6  loc6 
invenerit,  divas  Hadrianus ,  natura- 
lem  cequitatem  secutus ,  ei  concessit, 
qui  invenerit.  Idemque  statuit ,  si 
quis  in  sacro  aut  religioso  locó  for- 
tuitu  casu  invenerit.  At  si  quis  in 
alienó  locó ,  non  data  ad  hoc  opera, 
sed  fortuitu,  invenerit,  dim^ium 
domino  soli  concessit.  Et  con  ve- 
nientér,  si  quis  in  Cmari  locó  in- 
venerit, dimidium  inventoris,  di- 
roidium  Csesaris  esse  statuit.  Gui 
conveníens  est ,  ut ,  si  quis  in  pu- 
blicó locó  vel  físcali  invenerit,  di- 
midium ipsius  esse  ,  dimidium  fisci 
vel  civitatis. 


El  Emperador  Adriano,  confor-  39 
mandóse  con  la  equidad  natural, 
concedió  al  descubridor  ios  tesoros 
que  encontrara  en  su  heredad :  y 
estendió  esta  misma  disposición  á 
los  tesoros  que  por  azar  se  encon- 
traran en  lugares  sagrados  ó  reli- 
giosos. Al  que  los  hallaba  en  here^ 
dad  agena  sin  buscarlos  de  propósi- 
to y  solamente  por  acaso ,  concedió 
la  mitad  y  la  otra  mitad  al  dueño  del 
suelo:  por  lo  tanto  el  que  los  en- 
contraba en  propiedad  del  Cesar 
adquiría  la  mitad ,  y  la  otra  mitad 
era  para  el  Cesar.  De  aquí  se  sigue 
que  si  alguno  encuentra  un  tesoro 
en  un  lugar  correspondiente  al  fisco, 
ó  á  una  ciudad ,  adquiere  la  mitad 
para  él ,  y  la  otra  mitad  es  para  el 
fisco  ó  para  la  ciudad. 


ORÍGENES. 

Conforme  con  TrifoBino.  (SS*  inic ,  3  y  4  de  la  ley  63,  lít.  I ,  lib.  XLl  del  Dig.) 

Comentario. 
Thesaurus.  —  Tesoro  es  un  antiguo  depósito  de  riqueza  del  que 


(1)  S*  3  do  la  ley  70,  ut.  I,  lib.  VII  dol  Dig. 

(2)  Ley  69,  lit.  I,  lib.  VH  del  Dig. 
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no  existe  memoria  f  y  que  por  lo  tanto  carece  de  dueño.  Así  lo  deGne 
Paulo  (1). 

Naturalem  <Pjfm¿a¿«m  «^cKftis.  — Los  principios  que  aquí  se  esta- 
blecen acerca  de  los  tesoros ,  prueban  claramente  qiie  no  puede  atri- 
buirse este  modo  de  adquirir  ni  á  la  ocupación  ni  á  la  accesión.  Las 
leyes  le  hacen  participar  de  ambas  ^  premiando  en  el  que  los  encuen- 
tra su  diligencia ,  ó  evitando  al  menos  burlar  las  esperanzas  que  con- 
cibe, al  mismo  tiempo  que  miran  por  el  propietario^  que  parecía 
naturalmente  el  destinado  ¿  encontrar  el  tesoro.  Ni  uno  ni  otro  que- 
daban perjudicados  por  esta  determinación :  el  descubridor ,  porque  en 
rigor  no  tenia  por  la  ocupación  derecho  alguno  en  una  cosa,  que  solo 
impropiamente  se  denomina  nu/¿it»,  y  que  en  realidad  es  de  dueño 
ignorado:  el  sefior  de  la  heredad  y  porque  no  podía  invocar  en  su  apo- 
yo la  accesión ,  no  siendo  el  tesoro  ni  parte  integrante  ni  fruto  de  su 
propiedad. 

Qui  invenerit. — Era  indiferente  que  el  propietario  hubiera  bus- 
cado el  tesoro,  ó  que  le  hubiera  encontrado  por  acaso.  Una  constitu- 
ción de  los  Emperadores  León  y  Zenon  (2)  prohibe  emplear  el  arte  de 
la  magia  ó  sacrificios  supersticiosos  dignos  de  castigo  :  en  esta  ley  apa- 
rece el  sello  de  la  época  en  que  se  formó.  La  aplicación  de  la  regla  ge- 
neral, que  dejo  sentada,  guarda  conformidad  con  la  doctrina  del 
texto ;  puesto  que  siendo  el  dueño  de  la  heredad  y  el  descubridor  una 
misma  persona,  es  claro  que  á  ella  debe  pertenecer  todo  el  hallazgo. 

In  sacro aut  religiosa. — Refiérense  estas  palabras,  en  mi  concepto, 
á  los  lugares  sagrados  y  religiosos ,  que  bajo  cierto  aspecto  eran  con- 
siderados como  particulares.  Para  que  no  se  crea  que  incurro  en  una 
contradicción  ampliaré  esta  idea.  Las  cosas  sagradas  y  religiosas ,  como 
exentas  del  comercio  de  los  hombres ,  eran  nullius ,  según  se  ha  visto 
antes ;  pero  esto  no  es  un  obstáculo  para  que ,  consideradas  bajo  cierto 
aspecto ,  tuvieran  el  carácter  de  particulares.  Así  es ,  que  el  templo  ó 
el  sepulcro,  que  aisladamente  no  eran  objetos  de  propiedad,  se  tras- 
pasaban con  la  venta  del  territorio  en  que  se  hallaban  enclavados  (3), 
así  es  también  que,  según  se  indicó  antes,  habia  sepulcros  fami- 
liares, hereditarios  y  en  que  tenian  ciertas  personas  el  triste  derecho 
de  inhumación.  Mas  cuando  los  lugares  sagrados  ó  religiosos,  en 
que  se  encontraba  un  tesoro ,  no  pertenecían  á  esta  clase ,  la  mitad 
cedia  al  que  lo  encontraba ,  y  la  otra  mitad  era  para  el  fisco  (4).  No 
creo,  pues,  que  el  derecho  de  Justiniano  sea  contradictorio  en  este 


(i)  S.  1  de  la  ley  Zí,  Ut.  I,  lib.  XU  del  Díg. 

<3)  Titulo  XV,  lib.  X  del  Gód. 

(3)  Ley  %i,  tit.  I,  lib.  XVIII  del  Dtg. 

(4)  S*  10  de  la  ley  3,  til.  XIV,  lib.  XUX  del  Dig. 
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punto,  como  parece  á  tantos  intérpretes,  ni  juzgo  tampoco  necesario 
decir  que  el  Digesto  comprendió  en  este  caso  una  ley  que  ya  estaha 
derogada.  La  interpretación  que  doy  me  parece  tanto  mas  lógica 
cuanto  que  por  ella,  queda  subsistente  en  toda  su  fuerza  el  principio 
introducido  por  Adriano  respecto  de  la  adjudicación  del  hallazgo  de 
los  tesoros. 

Fortnitu. — A  diferencia  de  la  propiedad  privada  no  es  lícHo  bus- 
car tesoros  en  los  lugares  sagrados  ó  religiosos;  prohibición  alta- 
mente moral ,  que  tiene  por  objeto  evitar  profanaciones  de  templos  y 
sepulcros. 

Non  data  ad  hoc  opera. — Establécese  aquí  respecto  de  las  cosas 
agenas  la  misma  prohibición  de  buscar  tesoros  que  existia  respecto  de 
las  sagradas  y  religiosas.  La  razón  es  porque  nadie  puede  violar lapro- 
piedad  de  otro:  para  hacerlo  necesita  su  consentimiento;  por  esto  la 
ley  castiga  al  que  halló  el  tesoro  que  buscaba ,  privándole  de  la  mitad 
que  le  concede  cuando  lo  encuentra  por  acaso,  y  lo  adjudica  integra- 
mente al  propeitario. 

Dimidium  domino  soli. — Restablece  Justiniano  la  disposición  del 
Emperador  Adriano ;  derogando  una  constitución  de  los  Emperadores 
Graciano,  Yaientiniano  y  Teodosio,  inserta  en  el  código  Teodosia- 
no  (i),  en  virtud  de  la  cual  solo  correspondía  al  propietario  la  cuarta 
parte  del  tesoro. 

In  Cmaris  locó. — Es  decir ,  en  la  heredad  del  patrimonio  del  Em- 
perador y  que  este  poseia  como  particular.  Estos  bienes  patrimoniales, 
ratio  CcBsaris  y  privatum  pairimonium ,  estuvieron  administrados  pri- 
mero por  los  que  llamaban  procuratores  Cwsarum^  y  después  por  el 
íiinháo  Comes  sacrarumlargitionumj  y  siempre  fueron  independientes 
del  fisco  y  del  erario. 

Publicó  locó. -^Rechíi ,  en  este  mismo  título,  la  esplicacion  de  las 
cosas  comunes  y  las  de  corporación ,  no  necesito  mas  que  remitirme 
á  ella. 

Fisci. — En  otro  lugar  he  dicho  que  no  habia  diferencia  en  la 
época  de  Justiniano  entre  el  fisco  y  el  erario.  Pero  para  la  mas  fácil 
inteligencia  añadiré  algunas  noticias  de  antigüedades  referentes  á  este 
punto.  En  tiempo  de  la  república  libre  todas  las  rentas  y  productos  pú- 
blicos entraban  en  el  erario ,  que  estaba  á  cargo  de  los  cuestores  y  se 
custodiaba  en  el  templo  de  Opis  y  Saturno.  A  los  cuestores  en  tiempo 
de  César  reemplazaron  los  ediles:  Claudio  volvió  á  confiar  el  erario  á 
los  primeros ,  y  Nerón  creó  los  prefectos  del  erario ,  que  juzgaban  tam- 
bién do  las  causas  fiscales.  Este  era  el  erario  que  llamaban  de  Saturno, 


(1)    Const.  II,  ui.  xvui,  Ub.  X. 
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para  contraponerlo  al  militar  creado  por  Augusto,  el  cual  estaba  con- 
fiado primitivamente  á  varones  pretorios  ya  elegidos  por  el  senado,  ya 
sacados  á  la  suerte ,  ya  de  elección  de  los  Emperadores,  y  después  á  un 
prefecto.  A  veces  uno  mismo  era  el  prefecto  del  erario  de  Saturno  y 
del  militar. 

El  fisco  existia  ya  en  tiempo  de  Tiberio ,  y  aun  es  de  creer  que 
nació  bajo  el  imperio  de  Augusto;  era  una  especie  de  erario  parti- 
cular de  los  príncipes,  que  abusaron  frecuentemente  de  su  autori- 
dad para  enriquecerlo ,  puesto  que  pocos  eran  los  que  como  Pertinaz 
prohibian  considerar  como  del  fisco  las  posesiones  imperiales,  porque 
correspondian  al  pueblo.  Estuvo  el  fisco  al  cuidado  de  los  llamados 
ProcHratores  y  Advocaii^  Patroni  y  Prmfecti  fisci;  por  último,  el  Em- 
perador Nerva  creó  un  pretor  fiscal  que  administraba  justicia  en  los  ne- 
gocios fiscales. 

Mas  adelante  vinieron  á  confundirse  el  fisco  y  el  erario,  y  no  que- 
daron mas  que  el  tesoro  público,  comprendido  bajo  cualquiera  de  las 
dos  denominaciones,  y  el  patrimonio  del  príncipe. 


40  Per  traditionem  quoqué,  jure  na- 
torali ,  res  nobis  acquiruntur :  nihil 
enim  Um  conveniens  est  natural  i 
aequitati,  quám  voluntatem  domini, 
volentis  rem  suam  in  alium  transfer- 
re,  ratam  haberí  (a).  Et  ideó,  cujus- 
cumque  generís  $it  corporalis  res, 
tradi  potest,  et  &  dominó  tradita 
alienatur.  Itaque  stipendiaria  quo- 
qué et  tributaria  pnedia  eódem  mo- 
do alienantur.  Vocantur  autem  sti- 
pendiaria et  tributaria  prsedia,  quse 
in  provinciis  sunt  (b),  inter  qusB  neo 
non  et  Itálica  prsedia  ex  nostrá 
constitutione  nulladifferentia  est  (c). 

41  Sed  si  quidém  es  causa  donationis, 
au  dotis,  aut  quálibet  alia  ex  causa 
tradantur,  sine  dubió  transferun- 
tor:  vendiUB  vero  et  traditse,  non 
aUlér  emptori  acquiruntur  ^  quám 
si  is  venditori  pretium  solverit,  vel 
alió  modo  ei  satis fecerit  ^  veluti  ex- 
promissore  aut  pignore  dató^  Quod 
cavetur  quidém  etiam  ex  lege  dúo- 
decim  tabularumy  tamen  recté  di- 
citnr,  et  jure  gentium^  id  est  jure 
naturali^  id  effici.  Sed  si  is,  qui 
vendidit,  ftdem  emptoris  secutus  fue- 


Con  arreglo  al  derecho  natural  ad-  40 
quirimos  también  el  dominio  de  las 
cosas  por  medio  de  la  tradición, 
porque  nada  es  tan  conforme  á  la 
equidad  como  que  sea  valedera  la 
voluntad  del  propietario,  que  quie- 
re transferir  á  otro  una  cosa  su- 
ya (a).  Por  lo  tanto  la  cosa  corpo- 
ral, de  cualquier  género  que  sea» 
puede  ser  entregada,  y  hecha  su  en-^ 
trega  por  el  dueño,  quedará  enagena- 
da.  Así  también  se  enagenan  las  he- 
redades estipendiarlas  y  tributarias. 
Llámanse  estipendiarías  y  tributa- 
rias las  que  están  en  las  provin- 
cias (b),  entre  las  cuales  y  las  itáli- 
cas no  hay  ninguna  diferencia,  se- 
gún una  constitución  nuestra  (c).  La  41 
tradición  que  se  hace  por  via  de 
donación ,  de  dote  ó  por  cualquier 
otra  causa  justa,  transfiere  indu- 
dablemente la  propiedad;  pero  el 
comprador  no  adquiere  las  cosas 
que  se  le  han  vendido  y  entregado 
hasta  que  paga  su  precio,  ó  de  otro 
modo  satisface  al  vendedor,  como  si 
le  da  un  expromisor  6  una  pren- 
da. Esto  se  ha  establecido  por  la  ley 
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rit,  dicendum  esl,  statim  rcm  emp- 

42  toris  fíeri  (d),  Níhil  autem  interest» 
utrúlii  ipse  doroinus  tradat  alícui 

43  rem,  an  volúntate  ejus  alius.  Quá 
ratione  si  cui  libera  universorum 
negotiorum  administratio  k  dominó 
permissa  íuerit ,  isque  ex  his  nego- 
tiis  rem  vendiderit  et  tradiderit,  ía- 
cit  eam  accipientis  (e). 


de  las  Doce  Tablas,  lo  cual  no  es 
obstáculo  para  decir,  y  con  razón, 
que  dimana  del  derecho  de  gentes, 
esto  es,  del  derecho  natural.  Mas  si 
el  vendedor  confió  en  la  buena  fé 
del  comprador,  decidimos  que  este 
adquiera  inmediatamente  la  cosa  (d). 
Es  indiferente  que  el  mismo  dueño  4S 
sea  el  que  entregue  la  cosa ,  ú  otro 


cualquiera  por  su  voluntad.  Por  con- 
secuencia, si  aquel  á  quien  el  dueño 
habia  confiado  la  libre  administra- 
ción de  sus  negocios  vende  y  entre- 
ga alguna  de  las  cosas  comprendidas 
en  su  administración ,  lo  entregado 
se  hace  del  que  lo  recibe  (e). 
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(a)  Tomado  de  Cayo.  (§.  3,  ley  9,  tit.  I,  lib.  XLI  del  Dig.) 

(b)  Conforme  con  Cayo.  ($.  21 ,  Com.  II  de  sus  Tnst. ) 

(c)  Esta  conslitucion  es  la  ley  única  del  tít.  XXV,  lib.  VI  del  Cód. 
{d)  Tomado  de  Cayo.  (Ley  53,  tít.  I,  lib.  XVIII  del  Dig.) 

(6)  Copiado  de  Cayo.  (8-  4,  ley  9,  til.  I,  lib.  XLI  del  Dig.) 

[Comentario. 

Per  traditionem. — Las  cosas  que  no  pertenecen  á  otros  y  son 
susceptibles  de  propiedad,  se  hacen  nuestras  ó  por  un  hecho  propio, 
fació  et  occupatione  nostrdj  ó  en  virtud  de  la  accesión ,  vi  etpotestate 
rei  nostrw.  Mas  para  que  las  que  están  ya  en  dominio  pasen  de  unos  á 
otros  se  necesita  que  intervenga  la  voluntad  del  dueño,  y  ademas  fre- 
cuentemente un  acto  material  que  al  mismo  tiempo  que  nos  traslade 
la  facultad  física  de  disponer  de  la  cosa,  constituya  una  línea  de  divi- 
sión entre  el  antiguo  y  el  nuevo  dominio.  Este  acto  es  la  tradición^  de 
que  ahora  trata  Justiniano.  En  el  silencio  que  guarda  acerca  de  ciertos 
principios,  que  conviene  tener  presentes  para  comprender  bien  las  doc-: 
trinas  que  establece,  creo  necesario  emitir  algunas  ideas  generales  an- 
tes de  entrar  en  esplicaciones  minuciosas. 

Por  tradición  se  entiende  el  acto  de  poner  una  cosa  nuestra  á 
disposición  de  aquel  á  quien  queremos  traspasarla.  Esta  definición 
desde  luego  indica  la  afinidad  grande  que  existe  entre  la  tradición  y 
la  posesión,  puesto  que  la  primera  puede  ser  considerada  como  la 
causa,  y  la  segunda  como  el  efecto:  hago  esta  observación,  porque 
ademas  de  lo  que  puede  contribuir  á  que  se  forme  una  idea  exacta 
de  la  doctrina  que  desenvuelvo ,  escusa  algunas  esplicaciones  que  al 
tratar  de  la  posesión  quedan  .espuestas. 
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De  la  misma  definición  se  infiero  que  la  tradición,  en  su  sentido 
jurídico,  no  exige  precisamente  la  entrega  material,  esto  es,  la  tras- 
kicion  de  una  á  otra  mano,  lo  que  la  limitaría  á  las  coáas  muebles, 
^no  que  es  extensiva  también  á  las  inmuebles,  puesto  que  en  unas  y 
otras  puede  traspasársenos  con  la  facultad  legal  la  posibilidad  física  de 
disponer.  Pero  al  mismo  tiempo  se  deduce  que  solo  son  objeto  de  la 
tradición  las  cosas  corporales:  las  incorporales,  esto  es,  las  de  creación 
jurídica,  de  que  mas  adelante  se  babla,  no  son  susceptibles  de  esta 
traslación  material:  así  es  que ,  en  el  sentido  riguroso  de  la  palabra,  no 
admiten  tradición  como  dice  Cayo  (i) :  por  esta  misma  razón  queda 
antes  manifestado  que  tampoco  son  capaces  de  posesión  verdadera.  Pero 
así  como  respecto  de  ellas  una  cuasi  posesión  reemplaza  á  la  posesión, 
hay  también  una  cuasi  tradición ,  que  se  verifica  por  el  acto  de  ejercer 
uno  el  derecho  que  ha  adquirido  con  la  tolerancia  y  aquiescencia  de 
aquel  de  quien  le  hubo  (2). 

Si  el  fundamento  de  este  modo  de  adquirir,  como  dice  Justinia- 
no,  es  la  equidad  natural  que  exige  la  validez  de  la  voluntad  del  que 
quiere  traspasar  á  otro  una  cosa  que  lo  pertenece,  es  claro  que  al 
acto  material  de  la  tradición  debe  preceder  la  intención  de  transfe- 
rir el  dominio.  De  aquí  proviene  la  doctrina  de  que  en  tanto  la  tra- 
dición transfiere  el  dominio  en  cuanto  está  acompañada  de  un  título 
hábil;  de  aquí  también  la  de  que  no  basta  en  los  contratos  la  mera 
voluntad  sin  tradición  para  transferir  el  dominio.  Esta  doctrina  ha  sido 
ya  esplicada  al  tratar  de  la  posesión ,  alterando  si  se  quiere  el  orden 
riguroso  propio  de  una  obra  dogmática ,  pero  imposible  en  las  exegé- 
ticas,  en  que  el  comentador  se  ve  precisado  á  seguir  el  texto,  tal  cual 
se  presenta.  Sin  embargo  de  esto,  no  completé  allí  una  indicación  (x 
que  ahora  debo  añadir  algunas  palabras.  Dije  que  reputaba  como  falsa 
la  teoría  de  que  las  cosas  provenientes  de  otro  requeriau  siempre  para 
su  adquisición  título  y  modo,  y  como  muchos  y  muy  respetables  ju- 
ristas la  han  establecido  como  un  axioma,  creo  que  bastará  para  jus- 
CiGcar  mi  opinión  citar  los  ejemplos  de  las  adquisiciones  por  última 
voluntad,  y  las  adjudicaciones  hechas  en  los  juicios  dobles  en  que  sin 
tradición  se  transfiere  la  propiedad,  como  tendré  lugar  de  observar 
oportunamente.  Pero  no  basta  la  voluntad  del  dueño  y  la  entrega  de  la 
cosa  para  transferir  la  propiedad;  es  ademas  indispensable,  como 
queda  también  espuesto  al  tratar  de  la  posesión,  que  aquel  tenga  fa- 
cultad legal  de  enagcnarla^  facultad  que  algunas  veces  corresponde  al 
que  es  dueño. 


(1)  $.28,  Gom.  11  do  sus  Inst. 

(2)  Ley  S ,  llt.  I ,  lib.  Vil  del  Dig. 

Tomo  i.  33 
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He  dicho  que  la  tradición  no  necesita  ser  precisamente  materia^ 
sino  que  basta  que  la  cosa  quede  á  disposición  del  que  nuevamenCe 
adquiere  eldominio:  de  aquí  se  infiere  que  puede  hacerse  de  dife- 
rentes modos.  Estos  y  si  bien  no  se  diferencian  en  sus  efectos,  llevan 
'os  diversos  nombres  de  tradición  verdadera  ^  simbólica  y  longá  manu, 
brevi  manu  y  constitutum  possessorium.  La  tradición  verdadera  con- 
siste en  entregar  realmente  la  cosa  al  que  la  ha  de  adquirir:  como  en 
las  cosas  inmuebles  no  puede  haber  esta  entrega  material ,  viene  á  re- 
presentarla el  acto  de  llevarlo  á  la  finca ,  y  dentro  de  ella  ó  á  su  vista 
manifestar  que  se  le  da  la  posesión  (1).  La  simbólica,  según  la  acep- 
ción que  generalmente  tiene  entre  los  intérpretes,  pero  que  no  le  die- 
ron los  romanos',  es  la  que  se  verifica  entregando  un  objeto  que  haga 
posible  la  toma  material  de  la  posesión ,  como  dando  las  llaves  de  la 
habitación  en  que  está  la  cosa  que  se  traspasa.  Llámase  longá  manu 
cuando  la  cosa  se  deposita  á  la  vista  del  que  la  debe  de  recibir ,  ó  por 
orden  suya  la  llevan  á  su  casa  (2) ;  y  brevi  manu  cuando  se  da  al  que 
posee  la  cosa  en  nombre  a^eno  el  derecho  de  retenerla  como  propia; 
así  acontece  cuando  se  cede  su  dominio  al  que  ya  la  tenia  en  concepto 
de  empeñada  (3).  Has  por  el  contrario  puede  suceder  que  el  dueño 
de  la  cosa  la  traspase  á  otro,  y  continúe  sin  embargo  en  su  posesión 
material  en  virtud  de  un  contrato^  como  por  ejemplo ,  si  habiendo  ven- 
dido una  casa  sigue  habitándola  como  arrendatario  (4) ;  entonces  la 
posesión  jurídica  estará  en  el  comprador:  á  esto  llaman  los  modernos 
constitutum  possessorium. 

Cujuscumque  generis  sit. — Sobreentiéndese  en  estas  palabras  que 
las  cosas  han  de  ser  capaces  de  enagenacion:  por  lo  tanto  ni  las  sa- 
gradas, ni  las  religiosas,  ni  las  santas,  están  comprendidas  en  el  texto. 
Las  palabras  cujuscumque  generis  aluden  á  la  igualación  de  las  cosas 
llamadas  mancipi  y  nec  mancipi,  que  tanto  diferian  en  el  antiguo  de- 
recho romano.  En  otras  ocasiones  he  hecho  ya  referencia  á  ellas ,  es- 
pecialmente al  tratar  de  la  patria  potestad ,  de  la  adopción  y  de  la  eman- 
cipación: añadiré  ahora  lo  que  crea  conveniente  para  dar  una  idea 
sucinta  de  esta  parte  de  las  antigüedades,  que  sirva  al  mismo  tiempo 
para  la  concentración  y  unidad  de  las  noticias  que  en  virtud  del  mé- 
todo exegético  se  han  de  repartir  en  varios  lugares.  El  genio  austero  y 
esclusivo  del  primitivo  derecho,  no  se  limitaba  á  las  personas,  era 
también  ostensivo  á  las  cosas:  del  mismo  modo  que  los  individuos 
debian  ser  ciudadanos  para  tener  participación  en  el  derecho  civil, 


(1)  S.  S,  loy  i8,  til.  U,  lib.  XLI  del  Dig. 

(2)  Ley  79,  tit.  Hl,  lib.  XLVI  del  Dig. 

(3)  §.  1,  ley  9,  Ut.  H,  lib.  VI  del  Dig. 

(4)  S.  inicial  de  la  ley  18,  tit.  II,  lib.  XU  del  Dig. 
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para  ser  las  cosas  objeto  de  él  en  su  sentido  estricto  necesitaban  de 
UD  sello  particular  que  les  daba  ,  por  decirlo  así ,  la  naturalización  ro- 
mana. Las  Doce  Tablas  solo  reconocían  esta  especie  de  propiedad  á  la 
que  se  suele  dar  el  nombre  de  dominio  quiritario ,  dominium  ex  jure 
Quiritium  :  el  que  no  la  tenia ^  como  dice  Cayo,  no  tenia  dominio  (1). 
Has  las  mismas  causas  que  influyeron  para  que  el  derecho  respecto  á 
las  personas  fuera  adquiriendo  sucesivamente  con  la  ostensión  del  Es- 
tado de  un  carácter  mas  general ,  produjeron  en  las  cosas  un  efecto  pa- 
recido. Así  es  que  en  los  tiempos  mas  florecientes  de  la  jurisprudencia 
había  ademas  del  dominio  quiritario,  esto  es ,  de  la  propiedad  délas 
cosas  que  por  escelencia  se  decia  que  estaban  en  dominio ,  otra  propie- 
dad de  las  que  estaban  in  bonis  (2),  á  que  algunos  intérpretes  han  dado 
el  nombre  de  dominio  bonitario.  De  aquí  la  división  de  las  cosas 
mancipi  y  nec  mancipi :  Cayo  (3)  señala  como  origen  de  esta  nomen- 
clatura el  rito  de  la  mancipación  con  que  las  cosas  mancipi  se  tras- 
ladaban á  otros ,  y  la  palabra  mancipación  parece  que  viene  á  manu 
ca/)i>n¿($ ,  puesto  que  se  referia  alas  cosas  que  eran  susceptibles  de 
tradición. 

Ulpiano  (4)  dice  que  eran  cosas  mancipi ,  primero ,  los  predios 
rústicos  y  urbanos  del  suelo  itálico  :  segundo  ,  las  servidumbres  rústi- 
cas :  tercero  ,  los  esclavos  y  los  cuadrúpedos  ,  que  eran  domados  y  su- 
frían yugo  ó  carga ,  qum  dorso ,  collóve  domantur.  Cada  una  de  estas 
especies  requiere  cierta  esplicacion. 

El  suelo  hacia  que  la  propiedad  inmueble  fuera  del  dominio  quiri- 
tario. En  el  esclusivismo  del  antiguo  derecho  solo  el  campo  romano, 
agerromanusy  era  de  esta  naturaleza;  pero  conforme  fué  engrande- 
ciéndose el  Estado,  se  fué  también  ensanchando  el  estrecho  círculo 
prímitivo.  Así  es  que  la  calificación  de  res  mancipi ,  sucesiva  y  gra- 
dualmente pasó  del  suelo  romano  al  de  las  colonias ,  después  al  del 
Lacio,  y  de  este  al  de  Italia.  Pero  por  regla  general  no  se  estendió  mas 
allá ,  si  bien  por  concesiones  particulares  obtuvieron  este  privilegio 
algunos  territorios ,  y  en  su  virtud  quedaron  asimilados  al  suelo  itálico. 
De  aquí  se  infiere  que  el  derecho  itálico^  jus  italicwn^  era  un  privile- 
gio puramente  territorial :  el  suelo  provincial  ni  gozaba  de  sus  benefi- 
cios, ni  los  que  se  aprobechaban  de  él  tenían  un  verdadero  dominio, 
sino  una  especie  de  posesión  y  usufructo  con  la  obligación  de  pagar 
cierto  tributo  anual  al  propietario  ,  que  en  unas  provincias  era  el  pueblo 
romano,  promncice  populi  romani,  llamándose  las  heredades  jíiWífl  sti- 


(1)  §.  40,  Com.  11  do  sus  Inst. 

{i)  S.40cilado. 

(3)  |.  33,  Com.  II  do  sus  Inst. 

(4)  $.  1,  lil.  XIX  de  sus  Reglas. 
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pendiaria ;  y  en  otras  lo  era  el  Emperador ,  provincim  Ceesarié^  rerí^ 
hiendo  entonces  las  tierras  el  nombre  de  prctdia  tributaria.  Mas  esta 
diferencia  fué  sucesivamente  mitigándose,  conforme  foé  adquiriendo 
el  derecho  un  carácter  mas  general  y  mas  filosóflco;  pero  solo  por  me- 
dios indirectos  y  dejando  subsistentes  los  antiguos  principios.  La  céle- 
bre constitución  de  Caracalla  ,  anteriormente  mencionada,  nada  innovó 
en  semejante  estado  de  cosasy  aunque  llamaba  á  la  ciudadanía  á  todos 
los  habitantes  del  imperio;  la  generalización  del  nombre  romano  no 
cambió  la  condición  del  suelo  provincial :  Jostinian»  fué  el  que  hixa 
la  nivelación  (I). 

Paso  á  tratar  de  las  servidumbres  rústicas.  Poco  conforme  es  con 
los  principios  generales  que  fueran  contadas  entre  las  cosas  maneipiy 
la  etimología  de  estas  lo  repugna  abiertamente :  las  cosas  incorporales 
como  que  consisten  en  una  mera  creación  legal  son  incapaces  de  tradi- 
ción, y  así  es  que  Cayo  las  enumera  entre  las  nec  mancipi  (2).  Las  ser- 
vidumbres rústicas  forman  la  escepcion  de  la  regla,  lo  que  sin  dudase 
hizo  para  dar  mayor  impulso  á  la  agricultura.  Según  se  verá  mas  ade- 
lante ,  otra  cosa  incorporal ,  la  herencia,  que  no  comprende  solo  los  de- 
rechos presentes  sino  también  los  futuros ,  y  que  como  desde  luego 
aparece  es  una  mera  abstracción  jurídica  ,  fué  considerada  bajo  cierta 
aspecto  como  cosa  mancipi ,  siendo  preciso  para  salvar  las  fórmulas  in- 
troducir una  mancipación  fingida  que  reemplazase  á  la  verdadera, 

A  los  esclavos  y  á  los  animales  de  que  habla  Ulpiano  se  debe  aña- 
dir la  familia,  que  como  manifesté  en  otro  lugar,  estaba  en  el  dominio 
quiritario  del  padre.  Pero  no  todos  los  animales  que  sufrían  yugo  ó 
llevaban  carga  tenían  la  consideración  de  cosas  mancipi;  el  misado  Ul- 
piano (3)  esceptua  los  elefantes  y  los  camellos.  Sin  duda  su  aspecto  pe- 
regrino, como  observa  Ortolan  oportunamente,  debió  parecer  opuesto 
á  la  consideración  rigurosamente  nacional  del  derecho  quiritario :  sin 
embargo,  el  jurisconsulto  se  funda  en  su  naturaleza  salvage,  quoniam 
bestiarum  numeró  9unt, 

La  diferencia  entre  las  cosas  mancipi  y  nec  mancipi ,  consistía  en 
que  la  propiedad  de  las  primeras  no  'podia  trasmitirse  por  la  sol» 
tradición ,  sino  que  exigia  la  mancipación  ú  otro  medio  legal ,  que 
no  era  necesario  respecto  de  las  segundas;  y  en  que  la  enagena- 
cion  de  aquellas  se  prohibia  en  muchos  casos  en  que  se  permitía 
la  de  estas :  la  mujer,  por  ejemplo,  que  estaba  sujeta  á  tutela  perpetua, 
al  paso  que  podia  enagenar  sin  la  autorización  de  su  tutor  las  co- 


(1)  Tilulo  XXV ,  lib.  VII  dol  Gód. 

(2)  S.  17  dol  Com.  II  do  lus  Insi. 

(3)  I  l.Ul.  XIX  de  sus  Reglas. 
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s^s  nec  mancipi  f  no  podía  hacer  lo  mismo  con  las  mancipi  (1).  Otra 
diferencia  muy  esencial  habia  entre  uno  y  otro  dominio;  á  saber: 
que  las  acciones  que  el  derecho  civil  daba  al  dueño  solo  competian 
al  que  tenia  el  dominio  quiritario.  Así  es  que  el  que  gozando  de  este 
traspasaba  á  otro  una  cosa  mancipi ^  solo  por  la  tradición  y  sin  otro 
acto  legal ,  no  le  transferia  mas  que  la  facultad  de  aprovecharse  de 
la  cosa  (2)  y  retenia  la  reivindicación,  acción  civil,  que  debia  per- 
manecer según  el  derecho  estricto  en  el  que  conservaba  el  domi- 
nio romano:  habia,  pues,  en  este  caso  dos  dueños,  uno  natural, 
que  tenia  la  cosa  in  bonis^  y  otro  civil  que  la  tenia  in  dominio.  De 
creer  e»  que  el  pretor  no  dejaría  sin  auxilio  en  este  caso  al  que  tenia 
la  cosa  in  bonis  contra  el  que  conservaba  el  dominio  en  el  riguroso 
sentido  de  la  ley :  la  equidad  exigía  aquí  de  lleno  una  escepcion ,  que 
dejara  sin  efecto  la  injusticia  de  la  demanda. 

Solo  habia  un  modo  especial  de  adquirir  las  cosas  mancipi;  este 
era  el  llamado  primitivamente  mancipium,  palabra  aplicada  después 
pera  designar  el  derecho  adquirido  por  el  acto,  y  reemplazada  con  la 
de  mancipatio.  La  mancipación  exigia  una  fórmula  solemne  en  que 
solo  tenian  participación  los  ciudadanos,  los  latinos,  y  los  estrange- 
rosque  gozaban  del  commerciumy  esto  es,  del  derecho  de  comprar 
y  vender ;  verificábase  por  el  rito  per  cbs  et  libram ,  descrito  en  otra 
ocasión. 

La  usucapión,  la  cesión  in  jure^  la  adjudicación  y  la  adquisición 
por  ministerio  de  la  ley  eran  modos  de  adquirir,  comunes  tanto  á  las 
cosas  mancipi  como  á  las  nec  mancipi. 

Concluiré  estas  breves  esplicaciones  diciendo  que  la  diferencia  de 
las  cosas  mancipi  y  nec  mancipi  j  aun  antes  de  ser  suprimidas  de  dere- 
cho por  Justiniano ,  puede  decirse  que  solo  existia  históricamente  y  sin 
trascendencia  á  la  práctica;  así  es  que  la  constitución  de  aquel  Empe- 
rador (3)  al  abolir  el  dominio  quiritario,  califica  la  antigua  doctrina 
de  sutil  ,^de  superfina,  desusada ,  enigmática  y  confusa. 

Carporalis  res. — Las  cosas  incorporales ,  como  queda  dicho ,  no 
son  capaces  de  verdadera  tradición. 

Non  alitér  emptori  acquiruntur. — Esta  doctrina  es  una  emanación 
déla  que  queda  sentada  al  comentar  este  mismo  texto.  Para  trasladar 
la  propiedad  por  medio  de  la  tradición ,  deben  ir  unidos  el  hecho 
de  entregar  la  cosa  y  la  voluntad  de  hacer  al  que  la  recibe  dueño  de 
ella ;  y  el  que  vende  y  entrega  una  cosa  en  tanto  quiere  hacer  trans- 


(1)  %.  80  del  Com.  II  do  las  IdsL  de  Cayo. 

(2)  S.  88  del  Com.  II,  y  |.  i66  del  Gom.  UI  de  las  Inst.  de  Cayo. 

(3)  Titulo  XXV,  lib.  Vil  delCód. 
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ferir  la  propiedad  en  cuanto  se  le  pague  el  precio  convenido,  ó  de 
cualquier  olro  modo  se  le  satisfaga. 

Vel  alió  modo  satis fecerit, — Puede  quedar  satisfecho  el  vende- 
dor sin  que  se  verifique  el  pago,  como  lo  comprueban  los  ejemplos 
del  texto. 

Expromissore. — Llámase  expromisor  al  que,  libertando  al  deu- 
dor^ toma  sobre  sí  la  obligación  de  pagar  la  deuda.  La  doctrina 
del  texto  tiene  la  misma  aplicación  si  el  comprador  recibe  una 
fianza. 

Duodecim  tabtUarum. — Las  Doce  Tablas  al  formular  este  precep- 
to de  equidad  universal,  no  le  quitaron  el  carácter  que  antes  tenia 
de  derecho  general  y  admitido  en  todos  los  pueblos ,  dándole  la  ín- 
dole esclusiva  del  derecho  civil. 

Jure  gentiuniy  id  estjurenaturali. — ^Ya  he  manifestado  en  otras 
ocasiones  la  poca  precisión  con  que  Justiniano  suele  usar  estas  deno- 
minaciones. 

Fidem  emptoris. -—Vor  ejemplo,  si  el  vendedor  solo  diere  fiado  con 
la  condición  de  pagar  á  cierto  plazo. 

Cui  libera  administraiio. — Oportunamente  se  manifestará  que  no 
solo  podemos  hacer  las  cosas  por  nosotros  mismos  sino  también 
autorizando  competentemente  á  otras  personas ,  las  cuales  no  deben 
traspasar  al  cumplir  su  encargo  los  límites  del  mandato  que  reciben. 


44  Interdúm  etiam ,  sine  traditione^ 
nuda  voluntas  suffícit  domini  ad 
rem  transferendam  ,  veluti ,  si  rem, 
quam  tibi  aliquis  commodavit  aut 
locavit  aut  apud  te  deposuit,  ven- 
diderit  tibi  aut  donaverit.  Quamvis 
enim  ex  eá  causa  tibi  eam  non  tra- 
diderit ,  eó  tanien  ipsó ,  quod  pati- 
tur  tuam  esse  statlm  acquiritur  ti- 
bi proprietas ,  perindé  ac  si  eó  no- 

45  mine  tradita  fuisset  (a).  Itém,  si 
quis  merces  in  hórreo  depositas  ven- 
diderit,  simül  atque  claves  horrei 
tradiderit  emptori,  transferí  pro- 
prietatem  mercium  ad  emptorem  (bj. 


Algunas  veces  la  mera  voluntad  44 
del  dueño  basta  sin  necesidad  de  tra- 
dición ,  para  transferir  el  dominio, 
por  ejemplo ,  si  alguno  te  vende  ó 
te  dona  la  cosa  que  te  tiene  dada  en 
comodato,  en  arrendamiento  ó  en 
depósito ;  porque  aunque  no  te  la 
entregue  en  virtud  de  la  venta  ó 
donación,  adquieres  su  propiedad 
en  el  mismo  momento  en  que  él 
consiente  que  sea  tuya,  de  igual  mo- 
do que  si  te  la  hubiese  entregado 
con  este  fin  (a).  Asimismo  el  que  45 
ha  vendido  mercancías  depositadas 
en  un  almacén,  inmediatamente  que 
entrega  sus  llaves  transfiere  al  com- 
prador la  propiedad  de  las  mercan- 
cías (b). 


ORÍGENES. 


(a)    Tomado  de  Cayo.  (§.  5,  ley  9,  til.  1,  lib.  XLI  del  Dig.) 
{b)    Copiado  de  Cayo.  (§.  6,  ley  9,  líl.  I,  Hb  XLI  del  Dig.) 
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ComenUrio. 

Sine  traditione. — Las  doctrinas  generales  que  al  hablar  de  la  tra- 
dición he  consignado,  sirven  para  comprender  este  texto  con  toda 
claridad.  Dijese  allí  que  la  tradición  para  traspasar  el  dominio ,  ade- 
mas del  acto  material  en  virtud  del  cual  damos  al  que  adquiere  la 
facultad  física  de  disponer  de  la  cosa^  requeria  nuestra  intención  de 
hacerle  propietario.  Estas  dos  circunstancias  no  siempre  concurren 
simultáneamente,  sino  que  á  las  veces  existiendo  ya  una,  viene  la  otra 
á  completar  la  adquisición.  En  el  texto  se  ofrecen  algunos  ejemplos,  y 
ya  he  esplieado  esta  doctrina  al  hablar  de  la  especie  de  tradición  á  que 
se  da  los  nombres  de  longd  manu^  brevi  manu^  y  constitutum  pos- 
sessorinm. 

Nuda. — Esta  palabra  no  tiene  aquí  la  significación  que  se  le  da 
en  otros  lugares  del  derecho  romano,  pues  no  quiere  decir  que 
la  voluntad  carece  de  fuerza  civil  de  obligar.  Se  refiere  solo  á  que 
la  intención  de  traspasar  la  cosa  no  está  unida  al  acto  material  de  la 
entrega. 

Claves  korrei. — También  al  hablar  de  la  tradición  en  general  be 
espuesto  la  doctrina  de  este  párrafo,  que  se  refiere  á  la  especie  de 
entrega  que,  siguiendo  el  modo  común  que  tienen  los  intérpretes 
de  designarla ,  he  llamado  tradición  simbólica.  Solamente  añadiré 
con  objeto  de  completar  este  punto ,  que  para  que  la  tradición  simbó- 
lica transfiera  la  propiedad,  es  necesario  que  el  signo,  como  son 
en  este  texto  las  llaves,  sea  entregado  tan  cerca  de  los  almacenes 
que  se  pueda  desde  luego  tomar  con  ella  la  posesión  física  de  las  mer- 
cancías (1). 


^6  Hoc  ampliüs ,  interdüm  et  in  cer-- 
tam  personam  collocata  voluntas 
domini  transfert  rei  proprieta tem: 
ut  eccé  praetores  vel  cónsules ,  qui 
missilia  jactant  in  vulgus ,  igno- 
rant,  quid  eorum  quisque  excep tu- 
ras sit;  et  tamen,  quia  volunt,  quod 
quisque  exceperit,  ejus  esse,  sta- 

47  tim  eum  dominum  effíciunt  (a).  Quá 
ratione  verius  esse  videtur ,  ut ,  si 
rem  pro  derelictó  k  dominó  habitam 
occupoverit  quis,  statim  eum  domi- 
num effici.  Pro  derelictó  autem  ha- 
betur ,  quod  dominus  eá  mente  ab- 


Hay  casos  en  que  la  voluntad  del  46 
dueño  que  se  refiere  á  una  persona 
incierta,  traspasa  la  propiedad  de 
la  cosa ;  por  ejemplo  ,  los  pretores 
y  los  cónsules  que  arrojan  at  pue- 
blo monedas ,  ignoran  qué  es  lo  que 
cada  uno  ha  de  coger;  mas  como 
quieren  que  cada  uno  haga  suyo  lo 
que  coja,  lo  hacen  dueño  inmedia- 
tamente (a).  Por  la  misma  razón  el  47 
que  ocupa  una  cosa  abandonada  por 
su  dueño  la  adquiere  inmediatamen- 
te. Se  considera  abandonado  por  el 
dueño  lo  que  este  desecha  con  la  in- 


(l)    Ley  74,  lU.  I,  lib.  XVHI  del  Dig. 
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jecerity  ut  id  rerum  suarum 
noUety  ideóque  statim  doroinus  es- 
48  se  desiit  (b).  Alia  catisa  est  earum 
rerum,  quse  in  tempestate  maris, 
levandsB  navis  causa  ejiciuntur.  Hae 
enim  ^ominorum  perraanent,  quia 
palám  est ,  eas  non  eó  animó  ejici, 
quó  qnis  eas  habere  non  vult ,  sed 
qud  roagis  cum  ipsá  nave  perioulum 
maris  effugiat :  qu2i  de  causa  si  quis 
eas  fluctibus  expulsas ,  vel  eti^m  in 
ipsó  mar!  nactas,  lucrandi  animó 
abstulerity  furtum  committit.  Nec 
longé  discedere  videntur  ab  bis, 
qusB  de  rbedá  cúrrente,  non  intelli- 
gentibus  dominis,  cadunt  (c). 


tención  de  no  contarlo  ya  entre  scs 
bienes ;  dejando  así  de  ser  su  pro- 
pietario en  el  instante  (&].  No  suce-  48 
de  lo  mismo  con  las  cosas  que  se 
arrojan  en  una  tempestad ,  con  ob- 
jeto de  aliviar  la  nave:  estas  perma- 
necen de  sus  dueños,  que  evidente- 
mente no  las  arrojan  porque  ya  no 
las  quieran  poseer ,  sino  por  salvar 
el  buque  y  libertarse  del  peligro. 
Por  esta  razón  el  que  se  apodera  de 
ellas  con  la  intención  de  bacerlas 
propias ,  en  el  caso  de  que  fuesen 
arrojadas  por  las  olas  á  la  orilla ,  6 
encontradas  en  el  mar,  comete  hur- 
to. Grande  analogía  tienen  con  estas 
cosas  las  que  se  caen  de  los  carrua- 
jes, sin  que  el  dueño  lo  perciba  (c). 


orígenes. 

(o)  Tomado  de  Cayo.  (g.  7,  ley  9,  tít.  I,  lib.  XLI  del  Dig.) 
(fr)  Tomado  de  Uipiano.  (Ley  i,  tlt.  VII,  lib.  XLI  del  Dig.) 
(e)    Tomado  de  Gayo.  ($.  8,  ley  9,  tit.  1,  lib.  XU  del  Dig.) 

Comentario. 

In  certam  personam. — La  voluntad  de  transferir  el  dominio  de  las 
cosas ,  supone  por  regla  general  que  ha  de  ser  cierta  la  persona  á  que 
hacemos  propietaria.  £1  principio  del  texto  habla  del  caso  en  que  no 
concurre  esta  circunstancia :  aunque  por  la  voluntad  del  dueño  cada 
uno  de  los  aprehensores  hace  suyo  el  dinero  que  coje  del  arrojado  á 
la  multitud  en  algunas  solemnidades,  puede  considerarse  que  la  ocu- 
pación y  la  tradición  concurren  á  este  mismo  objeto. 

Missiliajactant  in  vulgus. — Suetonio  nos  reOere  que  algunos  Em- 
peradores arrojaron  dinero  al  pueblo :  á  ejemplo  suyo  sin  duda  lo  hi- 
cieron después  los  magistrados,  á  los  cuales  se  lo  prohibió  una  consti- 
tución de  los  Emperadores  Valentiniano  y  Marciano  (1).  Esta  fué  dero- 
gada por  Justiniano  (2)  permitiéndoseles  sin  embargo  que  lo  hicieran 
en  solemnidades  determinadas;  pero  quedó  siempre  prohibido  que  pu- 
dieran arrojar  monedas  de  oro,  lo  que  solo  era  lícito  á  los  Emperado- 
res, cui  8oli  aurum  contemnere  fortunce  permittit  fastigium. 


(1)  Ley  2,  tit.  Hl,  lib.  XII  del  Gód. 

(2)  §.  1  del  cap.  2  de  la  nov.  105. 
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Rem  pro  derelictó  kabitam.  —  Guando  el  propietario  de  uoa  cosa 
deja  la  posesión  legal  que  tenia ,  y  abandona  la  intención  de  dominio, 
de  que  he  hablado ,  pierde  la  propiedad  en  el  momento  mismo  ,  y  la 
cosa  86  hace  nullius.  Las  palabras  del  texto ,  itatitn  dominm  e$$e  de$iU, 
al  establecer  con  razón  esta  doctrina,  desechan  implícitamente  la  opi« 
oion  de  Próculo  (1),  según  la  cual  en  tanto  se  perdia  el  dominio  en 
coanto  otro  se  apoderaba  de  la  cosa. 

Oeeupaverit. — Justiniano  usa  de  la  palabra  ocupación  i  porque  en 
este  caso  por  ella  y  no  por  la  tradición  adquirimos  el  dominio. 

Alia  causa  est. — Este  texto  no  establece  propiamente  una  nueva 
doctrina  y  sino  que  confirma  con  ejemplos  la  ya  espuesta.  Guando  un 
peligro  inminente  hace  arrojar  mercancías  al  mar,  cuando  por  un  des- 
cuido en  asegurar  bien  la  carga,  ó  por  un  contratiempo  imprevisto, 
esta  se  desprende  del  carruaje ,  es  claro  que  si  bien  se  pierde  la  po- 
sesión material  de  la  cosa ,  permanece  aun  la  jurídica  y  verdadera^ 
y  que  aun  eonservamos  la  intención  de  dominio  sobre  las  cosas  que 
perdemos.  Siendo ,  pues ,  nuestras  las  cosas  así  estraviadas ,  nadie 
puede  apropiárselas ,  y  el  que  lo  hace  con  este  designio  comete  un 
burto. 


Lompotadou  de   loé  ^ocUÍuué  de  c^e  tlluXc  ccu  íaé  M  ^uccbo 


En  las  diversas  materias  que  abraza  este  título  observamos  bastante 
conformidad  con  nuestras  leyes :  hay  sin  embargo  algunas  diferencias 
interesantes ,  que  notaré  sucesivamente  siguiendo  el  mismo  orden  de 
los  textos  del  Emperador,  y  de  la  esposicion  del  comentario. 

Las  leyes  de  Partida  (2) ,  adoptando  la  clasificación  y  nomencla-* 
tura  romanas ,  no  solamente  admitieron  la  quíntuplo  división  de  cosas 
comunes ,  públicas  ,  de  corporaciones ,  de  particulares  y  aquellas  en 
que  no  se  constituia  dominio,  sino  que  también  subdividieron  estas 
últimas  en  sagradas,  religiosas  y  santas  ,  como  si  lo  consintieran  nues- 
tros principios  religiosos  y  civiles. y  fuera  de  alguna  aplicación  en 
España.  Poco  me  detendré  en  esta  materia  ,  de  escaso  interés  bajo  el 
punto  de  vista  práctico,  limitándome  solo  á  hacer  ligeras  indicaciones 
acerca  de  algunos  bienes  que  por  su  índole  particular  parece  que  lo 
requieren. 


(1)    Ley  %  Ut.  VH,  lib.  XLI  dol  Dig. 

(*)   Ley  f  y  siguienlos  del  lll.  XXVlll,  Parí.  m. 

Tomo  i.  34 
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Manifestaré  primeramente  que  en  tanto  las  leyes  civiles  clasifican 
eficazmente  las  cosas ,  en  cuanto  pueden  ser  objeto  de  derechos ;  esUF 
me  dispensará  de  entrar  en  prolijas  esplicaciones  acerca  de  teona» 
desenvueltas  en  nuestras  leyes  con  arreglo  á  los  principios  romanos  de) 
título  que  he  comentado. 

Respecto  á  las  cosas  comunes  y  públicas  (I) ,  casi  nada  debo  afia- 
dir :  establecido  el  principio  de  que  son  de  uso  general ,  las  leyes  fijan 
el  modo  de  proteger  á  todos  en  su  derecho  y  de  impedir  los  monopo. 
Jios  que  algunos  pudieran  hacer  :  de  aquí  dimanan  las  reglas  que  se 
refieren  á  las  edificaciones  en  los  ríos  y  en  las  costas ,  las  que  estable- 
cen las  épocas ,  los  modos  y  los  lugares  del  ejercicio  de  la  caza  y  de  la 
pesca ,  las  que  se&alan  el  uso  de  los  abrevaderos ,  y  otras  muchas  que 
por  su  naturaleza  son  del  derecho  administrativo  ,  si  bien  cuando  se 
considera  un  título  ya  adquirido  de  propiedad  ó  de  servidumbre^ 
son  materia  del  derecho  civil. 

En  cuanto  á  las  cosas  de  corporación ,  entendida  esta  palabra  en  el 
sentido  que  los  romanos  daban  á  la  de  univerritM^  esto  muy  genera- 
lizada en  España  una  clase  de  bienes  conocida  bajo  el  nombre  de 
comunes.  En  ellos  tienen  la  propiedad  uno  ó  mas  pueblos  y  sus  ve- 
cinos el  aprovechamiento.  Las  cuestiones  que  acerca  de  la  mayor 
ó  menor  fuerza  de  los  títulos  de  dominio  ó  de  otro  privado  pueden 
suscitarse ,  se  deciden  según  las  leyes  generales ,  de  que  no  está  es- 
peptuada  ni  aun  la  misma  propiedad  nacional ,  ni  la  del  Bey  ;  pero  re- 
lativamente á  la  forma  y  tiempo  de)  disfrute  se  sujetan  á  las  decisiones 
de  la  administración.  No  del)en  confundirse  estos  bienes  con  los  de 
propios  y  que  son  el  patrimonio  de  los  pueblos ,  destinado  á  cubrir  to- 
das ó  parte  de  las  cargas  comunes ,  y  de  que  los  vecinos  no  se  apro- 
vechan individual  sino  colectivamente.  Estos  bienes,  en  la  división  de 
las  leyes  de  Partida  y  de  las  romanas,  corresponden  á  la  clase  de 
cosas  particulares ,  si  bien  en  su  administración  y  en  las  formas  de  su 
arrendamiento  y  de  su  enagenacion,  están  sujetos  á  las  reglas  del  de- 
recho administrativo. 

Ni  entre  nosotros  es  religioso  el  lugar  en  que  se  entierra  un  ca- 
dáver, ni  santas  las  puertas  ,  las  murallas  ó  las  cercas  de  los  pueblos. 
Estas  últimas  corresponden  ya  á  la  nación ,  ya  á  los  pueblos  ;  á  la  na- 
ción cuando  son  costeadas  por  ella  las  obras  ó  para  la  defensa  del  país, 
como  sucede  en  las  plazas  fuertes ,  ó  para  hacer  mas  difícil  la  defrau- 
dación de  algunos  tributos  generales ,  que  se  pagan  sobre  artículos  de 
consumo  :  á  los  pueblos ,  cuando  estos  las  han  edificado  y  las  conser- 
van ó  bien  para  proteger  la  recaudación  de  los  arbitrios  municipales, 


(1)    Tilulo  \XYUI,  Pan.  111. 
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ó  bien  por  otras  razones  de  seguridad  y  de  policía.  Nuestra  costumbre 
de  enterrar  en  cementerios  benditos,  práctica  que  ba  reemplazado  á  la 
de  hacerlo  en  las  iglesias,  deja  inútil  la  clasiñcacion  de  cosas  religio- 
sas, carácter  que  tampoco  atribuimos  al  lugar,  fuera  de  sagrado,  en 
que  se  da  tierra  á  un  cadáver.  La  división  de  cosas  sagradas  y  eclesiás- 
ticas, qne  puede  considerarse  que  reempiaia  entre  nosotros  á  la  de  las 
sagradas^  «antas  y  religiosas  de  los  romanos,  es  mas  propia  del  derecho 
canónico  que  del  civil. 

A  las  clases  de  derecho  en  la  eosa^  ya  enumeradas,  deben  afiadirse 
entre  neeotros  los  censos  reservativo  y  consignattvo. 

Hespeclo  á  la  caza,  una  ley  de  Partida  (1),  separándose  de  la 
romana,  daba  lo  cacado  al  dueño  de  la  heredad  cuando  prohibía 
8U  entrada  al  cazador,  doctrina  corregida  en  nuestro  concepto  por 
la  declaración  moderna  (2) ,  que  permite  cazar  en  terrenos  no  aco- 
tados« 

Por  io  que  hace  á  la  accesión,  que  es  efecto  de  la  violencia  de  las 
aguas  de  un  rio,  nuestras  leyes,  si  bien  están  conformes  respecto  á  la 
propiedad  con  las  doctrinas  que  dejo  espuestas ,  imponen  al  duefio 
del  lerreno  beneficiado  la  obligación  de  pagar  al  que  ha  sufrido  el  per- 
juicio el  menoscabo  á  juicio  de  peritos  (3) :  adición  interesante  que  es 
de  elogiar. 

En  nuestro  derecho  se  encuentra  consignada  h  opinión  (4)  que 
espuse  «en  el  comentario  acerca  de  la  isla  que  nacía  en  el  rio  mas  pró- 
ximamente á  una  de  sus  riberas.  Estas  islas  son  aumento  proporcional 
de  las  heredades  contiguas  según  su  proximidad  y  ostensión,  señalando 
el  centro  del  rio  la  parte  que  á  cada  uno  corresponde. 

En  la  adjunción  hecha  con  soldadura,  si  esta  es  de  diferente  metal, 
permanecen  las  cosas  de  los  primitivos  dueños ;  en  los  demás  casos  y 
respecto  de  los  diferentes  modos  de  ejecutarse,  nuestras  leyes  siguen 
á  las  romanas  (8). 

También  establecen  las  leyes  de  Partida  la  acción  del  duplo  contra 
el  que  edificó  de  buena  ó  de  mala  fó  en  terreno  propio  con  materiales 
ágenos  (6) ,  aunque  por  una  de  ellas  se  impone  al  edificante  de  mala 
fé  la  indemnización  de  los  daños  y  perjuicios  que  resulten  según  ju- 
ramento del  demandante,  moderados  por  el  juez  sí  le  parecieren  exor- 
bitantes. Así,  en  mi  concepto ,  el  dueño  antiguo  de  los  materiales  tiene 


(1)  Ley  i7,  tit  XXVIIf,  Part.  III. 

(S)  Ai%.  4  ^1  Retí  éecrelo  de  3  ile  mayo  de  1834. 

(3)  Ley  96,  ÚU  XXVIII,  Part.  III. 

<4)  Ley  S7,  til.  XXVUI,  Part.  UI. 

<S)  Ley  35,  UL  XXVIU,  ParU  III. 

<«)  Ley  tS,  Ut  n ;  y  ley  38,  Ut  XXVIII,  PaK.  in. 
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contra  el  edificante  de  mala  Cé  una  acción  alternativa^  ó  para  pedir 
el  duplo  ó  para  reclamar  la  indemnixacion.  En  la  práctica  solo  se  con- 
dena al  pago  de  la  estimación  de  los  materiales  ai  edificante  de  buena 
fé.  Nuestras  leyes  nada  dicen  respecto  de  la  indemnÍEacion  del  que  con 
materiales  propios  edificó  en  suelo  ageno:  estoy  tan  conforme  con  la 
equidad  de  la  doctrina  romana,  que  no  tengo  inconveniente  en  de- 
cir que  este  es  el  camino  que  tiene  abierto  el  jues  en  el  silencio  de 
la  ley. 

Las  dudas  y  cuestiones  suscitadas  en  el  derecho  romano  respecto  á 
si  los  frutos  meramente  naturales  se  hacen  del  poseedor  de  buena  fé 
que  los  percibe,  se  hallan  resueltas  entre  nosotros  y  consagrado  el 
principio  de  que  siempre  pertenecen  al  propietario  (1). 

Las  leyes  de  Partida  están  conformes  con  las  romanas  respecto  al 
hallazgo  de  los  tesoros  (2).  No  debe  aplicarse  su  doctrina  á  las  minas, 
sujetas  á  una  legislación  especial,  que  establece  el  principio  de  que 
corresponden  al  Estado,  y  que  todos  los  espafioles  y  estranjeros  pue. 
den  libremente  hacer  calas  y  catas  para  descubrir,  reconocer  y  obtener 
la  concesión  de  los  criaderos  de  sustancias  metálicas,  combustibles,  sa- 
linas ó  piedras  preciosas,  ya  se  encuentren  en  el  interior  de  la  tierra 
ó  en  su  superficie,  ya  en  terrenos  realengos,  en  los  comunes  ó  en  los 
concejiles,  resarciendo  los  daños  que  ocasionen  estas  operaciones  (3), 
y  arreglándose  á  las  importantes  disposiciones  sobre  la  esplotacion  de 
este  ramo  de  riqueza,  que  en  su  mayor  parte  se  refieren  al  derecho 
administrativo.  Las  arenas  auríferas  y  cualesquiera  otras  producciones 
minerales  de  los  ríos  y  placeres  son  de  libre  aprovechamiento,  si  no  se 
hacen  las  operaciones  en  establecimientos  fijos  (4). 

Terminaría  aquí ,  vista  la  conformidad  de  nuestras  leyes  con  las 
romanas  en  las  deroas  materias  que  este  título  comprende,  si  no 
creyera  conveniente  añadir  alguna  cosa  acerca  de  la  espropiacion 
por  causa  de  utilidad  pública;  que  viene  á  ser  una  limitación  ai 
derecho  de  propiedad.  En  la  Constitución  de  la  monarquía  (5^, 
está  consignado  el  príncipio  de  que  ningún  español  puede  ser  pri- 
vado de  su  propiedad  sino  por  causa  justificada  de  utilidad  común, 
previa  la  indemnización  correspondiente:  en  apoyo  de  este  precepto 
constitucional  viene  otra  ley  (6),  que  marca  las  solemnidades  y  los 


(i)  Ley  39,  tit.  XXVHI,  Part.  HI. 

(S)  Ley  45,  tit.  XXVIII,  Part.  IH. 

(3)  Loye»  3  y  4,  iít.  XVIII,  lib.  IX  de  la  Nov.  Reeop.:  aH.  4  del  Real  Decreto  de  4  de 
jnlio  de  18S5;  y  ley  de  i  1  de  abril  Je  1849. 

(4)  Articulo  4  de  la  ley  citada  do  11  de  abril. 

(5)  Articulo  10. 

(6)  La  de  17  de  julio  de  1836. 
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trámites  por  que  debe  pasar  la  esproptacion.  Dejando  como  agenas  de 
este  lugar  las  reglas  administrativas  y  algunas  disposiciones  minuciosas 
que  deben  ser  rigurosamente  observadas,  me  limitaré  á  decir  que  ni 
los  particulares,  ni  las  corporaciones,  ni  los  establecimientos,  de  cual- 
quier clase  que  sean ,  pueden  ser  compelidos  á  ceder  ó  enagenar  su 
propiedad  para  obras  de  interés  común,  sin  que  preceda  la  declaración 
solemne  de  que  la  obra  proyectada  es  de  utilidad  pública ,  el  permiso 
necesario  para  realizaria,  la  declaración  de  que.es  indispensable  que  se 
ceda  el  todo  ó  parte  de  una  propiedad  para  su  ejecución,  el  justiprecio 
de  lo  que  baya  de  cederse  ó  enagenarse,  y  por  último,*  el  pago  del  pre- 
cio de  indemniucion.  Entiéndese  como  obra  de  utilidad  pública ,  la  que 
tiene  por  objeto  directo  proporcionar  al  Estado  en  general,  ó  á  una  ó 
mas  provincias,  6á  uioé  mas  pueblos ,  «sos  ó  disfrutes  de  beneficio 
común  y  bien  sea  hecha  por  cuenta  del  erario,  ó  ¿  costa  de  las  pro* 
viudas ,  de  los  partidos  ó  de  los  pueblos,  ó  por  empresas  competente- 
mente autorizadas. 

La  declaración  de  que  la  obra  de  utilidad  pública,  y  el  permi- 
so para  emprenderla  exigen  una  ley  especial  cuando  hay  que  imponer 
una  contribución  que  grave  á  una  ó  mas  provincias:  en  los  demás  ca- 
sos corresponde  al  gobierno  la  declaración  y  el  permiso. 


TITÜLÜS  11. 


TITULO  II 

De  Ui«0Mt 


En  el  título  anterior  al  hablar  de  las  cosas  dije  que  ademas  de 
las  que  tenían  una  existencia  natural,  habia  otras  creadas  por  la 
ley  en  virtud  de  ciertas  abstracciones*  Esta  es  la  división  de  cosas 
corporales  ó  incorporales,  y  que  con  una  nomenclatura  menos  compli- 
cada podrían  llamarse  comí  y  derechos.  Coloca  aquí  el  Emperador  este 
título  como  preliminar  á  las  servidumbres  reales  y  personales,  de  que 
se  trata  en  los  siguientes. 

Qasdam  pnetereá  res  corporales,  I      Hay  algunas  cosas  que  son  cor-r 
sunt,  qusedam  incorporales.  I  perales  y  otras  incorporales. 

0116BMB8. 

Copiado  de  Cayo.  (S-  IS,  Com.  II  de  sas  laat.) 
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Corporales  hffi  sant  f  qu»  sui  na- 
tura tangi  postunt:  veluti  fandas, 
homo,  vestís,  aurum,  argentam^ 
et  deniqué  alÚB  res  ionamerabiles* 


Corporales  son  las  que  por  sa  na** 
turalesa  pueden  ser  tocadas»  como 
una  heredad,  un  esclavo»  un  ves- 
tido, el  oro ,  la  plata  y  otras  mu- 
chas cosas. 


CBtOfilfSS.  • 

Copiado  de  Cayo.  ({.  13,  Com.  U  de  $nB  Inst.) 
CementarU. 

Tangi  poauntt-^hBi  definición  del  texto  está  tomada  de  los  filoso* 
fos  estoicos ,  que,  fundándose  en  que  no  podemos  tener  sensaciones  sin 
el  contacto  de  los  órganos  por  medio  de  los  que  las  percibimos,  re- 
duelan todos  los  sentidos  al  tacto :  comprende,  pues,  todas  las  cosas 
que  caen  bajo  la  inspección  de  nuestros  sentidos,  es  decir,  cuantas 
tienen  una  existencia  real  • 


Incorporales  autem  sunt,  qun 
tangi  non  pasíunt,  Qualia  sunt  ea, 
qua  in  jure  con9Í8tunt :  sicut  hare- 
ditas,  ususfructus,  obligationes  quo- 
quó  modo  contract».  Neo  ad  rem 
pertinet,  quod  in  hsereditate  res 
corporales  continentur:  nam  et  fruc- 
tus,  qui  ex  fundó  pereipiuntur,  cor- 
porales sunt ,  et  id ,  quod  ex  ali- 
quá  obligatione  nobis  debetur,  ple- 
rumqué  corporale  est ,  veluti  fun- 
dus,  homo,  pecunia;  nam  ipsum 
jus  hsreditatis,  et  ipsum  jus  utendí 
fruendi,  et  ipsum  jus  obligationis. 
Incorpórale  est.  Eddem  numeró  sunt 
jura  prcsdiorum  urbanorum  et  rusti- 
corum,  qucB  etiam  servitutes  t>o- 
cantur. 


Son  incorporales  las  que  no  pue-  I 
den  ser  tocadas ,  como  la  herenoa, 
$1  usufructo ,  el  uso  y  las  obligacio* 
nes,  de  cualquier  modo  que  estén 
contraidas.  Ni  importa  que  en  la  he- 
rencia se  comprendan  cosas  corpo- 
rales, porque  los  frutos  que  el  usu- 
fructuario percibe  de  una  heredad 
son  corporales ,  y  lo  que  se  nos  de- 
be en  virtud  de  una  obligación  suele 
ser  casi  siempre  corporal ,  como  la 
heredad,  el  esclavo  ó  el  dinero;  y 
sin  embargo  el  mismo  derecho  he- 
reditario, el  de  usar  y  gozar,  y 
la  obligación  son  incorporales.  A 
esta  clase  de  cosas  corresponden  los 
derechos  en  las  heredades  rústicas 
y  urbanas,  á  que  se  da  el  nombre  de 
servidumbres. 


0RIGKNK8. 

Copiado  de  Cayo.  ($.  14,  Com.  II  de  sus  Inst.) 
CaneatarU. 

Tangi  non  possuni. — Las  cosas  incorporales  no  están  sujetas  á  los 
sentidos,  porque  no  existen  en  nuestro  patrimonio,  sino  en  virtud  de 
una  abstracción ,  y  solo  por  efecto  de  la  inteligencia. 
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QwB  injnre  consistnnt. — Por  estose  les  da,  no  impropiamente,  el 
Bombre  de  derechos.  Estos  derechos  ó  son  en  la  cosa  ó  ala  cosa^  como 
ya  en  otro  iu^r  queda  manifestado. 

Res  corporaies  continentur. — Todas  las  cosas  de  creación  jurídi- 
ca,  es  decir ,  todos  los  derechos  se  refieren  ¿  una  cosa  corporal.  Así 
siguiendo  el  ejemplo  del  Emperador,  se  observa  que  el  usufructo, 
cosa  incorporal,  recae  sobre  una  corporal  que  es  la  finca  á  que 
afecta,  7  que  tiene  por  fin  la  percepción  de  frutos  que  son  también 
casas  corporales.  Lo  mismo  acontece  en  el  caso  que  un  derecho  verse 
acerca  de  otro  derecho,  ó  lo  que  es  lo  mismo  una  cosa  incorporal  re- 
caiga sobre  otra  también  incorporal,  pues  en  último  resultado  todo 
vendrá  á  referirse  á  una  cosa  que  tenga  existencia  física  :  si  uno ,  por 
ejemplo,  recibió  un  legado  de  usufructo  de  una  heredad,  tendrá  un 
derecho  para  reclamar  otro  derecho;  pero  uno  y  otro  recaerán  sobre 
una  finca  y  sobre  sus  productos  que  son  cosas  corporales. 

Jura  pradiomm^  qua  servitutes  vocaniur,  —  Sin  anticipar  doc- 
trinas que  tendrán  mas  oportuna  cabida  en  el  título  siguiente ,  debo 
aquíesplicar  estas  dos  palabras  /tira,  serviMeSj  aplicadas  para  es- 
presar una  misma  idea,  á  pesar  de  que  por  su  significación  gra- 
matical parece  que  se  escluyen.  Las  dos  palabras  están  adoptadas 
con  bastante  propiedad ,  aunque  bajo  puntos  de  vista  opuestos  dia- 
metralmente.  Consideradas  las  desmembraciones  de  la  propiedad 
con  relación  á  la  persona  ó  heredad,  en  cuyo  favor  se  hallan  cons- 
tituidas ,  se  llaman  y  son  realmente  derechos ,  y  en  otro  lugar  les  he 
dado  la  calificación  de  derechos  en  la  cosa ,  mas  si  se  atiende  solo 
ala  heredad  sobre  que  pesan,  y  á  la  prohibición  que  tiene  el  pro- 
pietario de  hacer,  ó  á  la  necesidad  de  permitir,  se  justifica  per- 
fectamente la  denominación  de  servidumbres  con  que  generalmente 
se  las  designa. 


f  ITülüS  111. 

]>e   fl«rvítatibiit. 


TITULO  III. 

]>e  lat  tevidumbref • 


Antes  de  empezar  á  esponer  y  á  comentar  los  textos  de  este 
título,  creo  conveniente  anticipar  algunas  doctrinas  generales  acerca 
de  las  servidumbres,  que,  al  mismo  tiempo  que  sirvan  de  prepa- 
ración para  las  especiales  de  cada  una  de  sus  clases,  den  unidad  al  con- 
junto de  las  materias  que  se  esponeu  en  este  y  en  los  dos  títulos 
siguientes. 
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Al  hablar  ih  los  derechos  en  ia  cosa  compreiidí  entre  ellos  las 
servidumbres,  y  manifesté  que  solo  eran  una  desmembración  de  la 
propiedad.  Efectivamente  en  virtud  del  dominio  absoluto  podemos 
aprovechamos  esclusivamente  de  la  cosa  y  do  sus  productos:  tao 
luego  como  esta  amplia  facultad  se  halla  cohibida ,  tenemos  una  es- 
pecie de  compartícipe  en  el  dominio ,  que  puede  hacer  6  que  pue- 
de impedirnos  en  nuestra  propiedad  lo  que  sin  esta  traba  pudiéramos 
ejecutar.  Siempre,  pues,  que  está  limiuda  la  libertad  natural,  que 
como  ¿  propietarios  absolutos  nos  corresponde  en  una  heredad ,  por 
tener  que  permitir  que  otro  haga,  ó  no  poder  nosotros  hacer,  se  dice 
que  la  propiedad  es  no  libre,  ó  lo  que  es  lo  mismo,  está  gra- 
vada con  una  servidumbre.  Según  esto  puede  definirse  la  servi- 
dumbre: derecho  establecido  sobre  una  heredad  agena  en  beneficio 
de  una  persona  ó  de  otra  heredad,  en  virtud  del  cual  el  profietario 
está  obligado  á  sufrir  ó  á  no  hacer  alguna  cosa  en  la  suya*  A  pri- 
mera vista  aparece  la  distinta  significación  que  tiene  la  palabra  ser- 
vitusy  servidumbre  f  aplicada  á  las  cosas,  como  lo  está  aquí ,  respecto 
de  la  que  tenia  al  tratar  del  primer  objeto  del  derecho ,  y  que  he  tradu- 
cido con  la  vos  castellana  esclavitud.  Algubos  principios  generales  que 
se  deducen  de  la  idea  que  acabo  de  dar  de  la  servidumbre,  exigen 
particular  atención. 

Siendo  la  servidumbre  una  desmembración  de  la  propiedad,  es 
claro  que  no  puede  existir  sin  una  cosa  que  pertenezca  á  otro :  de  aquí 
dimana  la  regla  de  que  ninguno  puede  tener  una  servidumbre  consti- 
tuida sobre  cosa  propia  :  res  sua  nemini  servit  (1).  Así  cuando  el  due^ 
ño  de  una  finca  que  está  afecta  á  servidumbre  consigue  libertarse  de  la 
carga ,  ó  por  el  contrario ,  cuando  el  que  la  tenia  establecida  á  su  favor 
adquiere  la  propiedad  de  la  heredad  gravada,  se  estingue  la  servidum- 
bre ,  pues  que  la  esencia  de  esta  consiste  en  la  separación  de  derechos, 
que  en  estos  casos  se  consolidan. 

En  el  hecho  de  exigirse  para  la  existencia  de  la  servidumbre  una 
heredad  á  la  que  grave,  se  infiere  que  no  puede  recaer  ni  sobre  las  co- 
sas muebles ,  ni  sobre  las  incorporales :  acerca  de  estas  últimas  dice 
Paulo  (2) :  servitns  servitutis  esse  non  potest. 

La  servidumbre  únicamente  puede  consistir  en  no  hacer,  ó  en  su- 
frir: lo  cual  no  quiere  decir  que  el  propietario  no  puede  obligarse  á  ha- 
cer ,  sino  solo  que  el  derecho  no  nacerá  entonces  de  una  servidum- 
bre, sino  del  contrato  que  se  celebró.  No  debe  creerse  que  esto  sea  una 
cuestión  de  palabras,  é  inútil  en  cuanto  á  la  esencia  de  las  cosas, 


(1)    S.  ioicial,  loy  5,  lil.  VI,  lib.  Vil  dol  Dig. 
(S)    lA»y  U  Ut.  II,  lib.  XXMII  del  Dig. 
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pues  basla  considerar  que  las  servidumbres  consliluyen  un  derecho  en 
la  cosa 9  y  que  los  contratos  solo  producen  un  derecho  á  la  cosa,  para 
conocer  los  diversos  efectos  jurídicos  que  eiüanan  de  esta  diferente 
consideración.  Así  es  que  al  mismo  tiempo  que  la  servidumbre,  adhe- 
rida esencialmente  á  la  heredad,  la  sigue  cualquiera  que  sea  el  posee- 
dor á  que  pase  (1) ,  la  obligación  solo  se  refiere  al  que  contrató  y  á  sus 
sucesores. 

La  naturaleza  ordinaria  de  la  propiedad  consiste  en  ser  libre ,  esto 
es,  em  qne  el  duefio  pueda  a|)rovecharse  sola  y  esclusivamente  de  ella 
y  de  sus  productos :  de  aquí  dimana  que  en  caso  de  duda  mas  bien  debe 
estarse  por  la  no  existencia  de  la  servidumbre,  y  que  cuando  consta 
debe  ser  estrictamente  interpretada,  sujetándose  su  ejercicio  á  la  for* 
ma  prescrita,  y  por  regla  general  del  modo  menos  oneroso  al  pro- 
pietario (2). 

Las  servidumbres  son  reales  ó  personales.  Limítase  este  título  á  las 
reales,  llamadas  en  el  anterior  por  Justiniano  (3),  jura  prmdiorum,  y 
otras  veoes  servitutes  prcediorum  (4)  y  servitutes  rerum  (5),  ó  simple- 
mente servitvXes  (6).  Servidumbre  real  es  el  derecho  constituido  sobre 
«na  heredad  á  favor  de  otra  heredad^  que  puede  ser  ejercido  por  el 
poseedor  de  la  primera  contra  el  de  la  segunda  (7).  Para  la  existen- 
cia, pues,  de  esta  servidumbre  es  necesario  que  haya  dos  heredades 
correspondientes  á  diferentes  duefios,  una  que  deba  la  servidumbre, 
pradiwn  6  fundus  serviens  (8) ,  ó  fundas  servus  (9),  y  otra  á  cuyo  fa- 
vor esté  constituida  (10)  á  la  que  se  denomina  generalmente  predio 
dominante.  Ambad  heredades  c^ben  estar  próximas,  esto  es,  no  deben 
distar  en  términos  que  su  posición  natural  baga  imposible  el  ejercicio 
de  la  servidumbre  (11). 

Hay  algunos  principios  generales  comunes  á  todas  las  servidumbres 
reales,  que  creo  conveniente  esponer  en  este  lugar. 

La  servidumbre  real  debe  de  tener  por  objeto  la  ventaja  de  la  he- 
redad dominante,  de  modo  que  aumente  su  valor  ó  sus  comodida- 
des (12).  Así  es  indiferente  que  procure  ó  no  ventajas  personales  al 


(I)  %,  \  de  la  ley  SO,  Ut.  I ,  lib.  XLI  dol  Dig. 
<9)    $.  5  de  U  ley  90,  Ut.  11 ,  lib.  VUI  del  Dig. 

(3)  $.  3  da  La  misma  ley. 

(4)  $.  1  de  U  ley  1 .  til.  IV,  lib.  VIH  dol  Dig. 

(5)  Ley  1,  Üt.  I ,  lib.  VUI  del  Dig. 

(6)  Rúbr.  del  Ut.  I,  lib.  VIII  del  Dig. 

(7)  Uy  li,  Ut.  IV,  lib.  VIII  del  Dig. 

<8)    Ley  9,  Ut.  I;  y  g.  3  de  la  ley  23,  Ut.  III,  lib.  VIH  del  Dig. 

(9)  S.  i  de  la  ley  90,  Ut.  I,  lib.  XLI  del  Dig. 

(10)  S.  1  de  la  ley  5,  lU.  III  del  lib.  VIH  del  Dig. 

(II)  Ley  38,  Ut.  H,  lib.  VIH  del  Dig. 

<I3)    $.  ÍAicial  delá  ley  15,  Ut.  I,  lib.  VIH  del  Dig. 

Tomo  i.  35 
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propietario  (1),  y  no  será  servidumbre  real  el  derecho  establecido 
sobre  una  heredad ,  que  solamente  se  refiera  al  beneficio  y  utilidad 
personal  de  alguno  (2).  De  aquí  también  se  infiere  que  la  servi- 
dumbre predial  no  puede  esceder  las  necesidades  del  fundo  domi- 
nante (3). 

La  causa  de  la  servidumbre  debe  ser  perpetua,  esto  es,  el  pre- 
dio sirviente ,  por  su  posición  natural ,  ha  de  procurar  constantemen- 
te al  dominante  las  ventajas  que  establece  en  su  favor  la  servidumbre; 
pero  sin  que  el  propietario  esté  obligado  á  prestar  ningún  servicio  ac- 
tivo (4).  Fúndase  el  carácter  perpetuo  de  la  causa  de  la  servidumbre, 
en  que  sin  él  no  podrían  todos  los  poseedores  del  predio  dominante 
reportar  utilidad  de  ella. 

Las  servidumbres  reales  son  indivisibles  {8)^  y  por  lo  tanto  no  pue- 
den ser  adquiridas,  usadas  ni  perdidas  por  parte.  Cuando  están  simple- 
mente constituidas,  dan  por  regla  general  el  derecho  de  ser  ejercidas 
sobre  todo  el  predio  sirviente  (6) ,  si  bien  el  uso  debe  limitarse  á  las 
necesidades  del  dominante  (7) ;  pero  á  pesar  de  esto  los  pactos  de  la 
concesión  pueden  limitar  el  tiempo,  el  lugar  y  la  manera  de  usar- 
las (8).  Del  principio  de  la  indivisibilidad  de  las  servidumbres  se 
infieren  algunas  consecuencias  interesantes,  siendo  tas  principales: 
1.*  Que  cuando  un  predio  pertenece  á  diferentes  dueños  pro  indiviso, 
ninguno  de  estos  puede  por  sí  solo  gravarlo ,  constituyendo  (9)  ó  pro- 
metiendo (10)  servidumbre.  2.^  Que  si  el  predio  dominante  se  di- 
vide, cada  una  de  las  partes  conserva  por  completo  la  servidumbre 
constituida  (11).  3.^  Que  la  autoridad  de  la  cosa  juzgada  ¿  favor 
ó  en  contra  de  uno  de  varios  condueños  del  fundo  dominante  ó  sir- 
viente, aprovecha  ó  daña  á  los  demás  condueños  (12).  4.^  Que 
basta  usar  de  parte  de  la  servidumbre  para  conservar  toda  la  ser- 
vidumbre (13). 

Se  dividen  las  servidumbres  según  que  son  de  los  predios  rústicos 
ó  de  los  urbanos:  división  difícil  de  fijar  por  la  divergencia  de  las 
opiniones  de  los  intérpretes,  dimanada  de  la  confusión  de  las  leyes. 


(I)  Loy  19,  lit.  1,  lib.  VIII  del  Dig. 
(S)    Ley  8,  lil.  I,  lib.  VIII  del  Dig. 

(3)  %.  1  de  la  ley  5,  UU  III,  lib.  VIII  del  Dig. 

(4)  Ley  28,  tit.  II,  lib.  VUI  del  Dig. 

(5)  Leyes  11  y  17,  tit.  I,  lib.  VIU  del  Dig. 

(6)  Loy  31,  tit.  lU,  lib.  VIII  del  Dig. 

(7)  S-  1  de  la  ley  5,  tit.  III,  lib.  VUI  del  Dig. 

(8)  Leyes  4  y  6,  tit.  I,  lib.  VIII  dol  Dig. 

(9)  Ley  i,  tit.  I,  lib.  VIU  del  Dig. 

(10)  Uy  19,  tit.  ni,  lib.  VIH  del  Dig. 

(II)  S.  3  de  la  ley  23,  tit.  III,  lib.  VIII  del  Dig. 

(12)  I  1  de  la  ley  13,  tit.  IV,  lib.  XLVI  del  Dig. 

(13)  Ley  11,  lit.  I,  lib.  VIU  del  Dig. 
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Advertiré  previamente  que  se  da  el  nombre  de  heredades  ó  predios  ru- 
rales no  solo  á  los  campos ,  sino  también  á  los  edificios  que  están  des- 
tinados á  aprovecharse  de  sus  productos,  y  el  de  heredades  ó  predios 
urbanos  tanto  á  los  edificios  construidos  en  las  poblaciones  como  á  los 
jardines  y  huertos  que  les  dan  comodidad  y  desahogo  (1).  Mas  esta 
regla  general ,  aplicable  en  todas  las  cuestiones  que  se  refieren  á  la 
Daturaleza  de  la  propiedad  misma  ,  no  lo  es  respecto  á  las  ser- 
vidumbres. La  división  de  estas  en  rústicas  y  urbanas  procede  de 
consistir  las  unas  en  el  suelo  y  las  otras  en  la  superficie.  Esta  opi- 
nión que  sostiene  Yinnio  manifestando,  con  sólidos  argumentos  á 
mi  juicio  ,  no  estar  combatida  por  la  autoridad  de  algunos  fragmen- 
tos incluidos  en  el  Digesto ,  me  parece  la  mas  conforme  con  el  es- 
píritu de  las  leyes  (2).  La  calificación  de  la  servidumbre  dimana, 
pues ,  de  su  propia  naturaleza  ,  y  no  de  la  clase  del  predio  do- 
minante ó  sirviente  :  establecer  otra  doctrina  equivale  á  hacer  va- 
riable la  servidumbre  según  el  distinto  uso  que  se  dé  á  las  pro- 
piedades. 


Rasticorum  prsediorum  jura  sunt 
h(Bc:  iter,  actus«  vía,  aquseductus. 
Iter  est  jus  eundi  ambulandi  homi- 
ais,  non  etiam  jumentum  agendi 
u\  vehiculum ;  actus  est  jus  agendi 
vel  jumentum  vel  vehiculum.  Ilaque 
qui  iter  habet ,  actum  non  habet; 
qtii  actum  habet ,  et  iter  habet ,  eó* 
que  uti  potest,  eiiam  sine  jumento, 
Via  est  jos  eundi  et  agendi  et  am- 
bulandi: nam  et  iter  et  actum  in 
se  vía  continet.  AqwBductw  est  jus 
mnoi  ducendffi  per  íandum  alienum. 


Las  servidumbres  de  las  hereda- 
des rústicas  son  la  senda,  el  acto, 
la  vía  y  el  acueducto.  La  senda  es 
el  derecho  de  ir  ó  de  pasear  uno  á 
uno ,  no  de  conducir  bestias  ó  car- 
ruajes. Acto  es  el  derecho  de  llevar 
bestias  ó  carruajes :  así  el  que  tiene 
la  senda  no  tiene  el  acto ;  mas  el 
que  tiene  el  acto  tiene  la  senda,  y 
puede  usar  de  la  servidumbre  aun 
sin  bestias.  La  yia  es  el  derecho  de 
ir,  de  conducir  y  de  pasar;  contié- 
nense  en  ella  la  senda  y  el  acto.  £1 
acueducto  es  el  derecho  de  hacer 
pasar  el  agua  por  la  heredad  agena. 


Tomado  casi  literalmente  de  Ulpiano.  ($.  inicial  de  la  ley  1,  tit.  III.  lib.  VIII 
del  Dig.) 

Comentario. 

Sunt  hcBc. — No  son  estas  las  únicas  servidumbres  rústicas:  el  Em- 
perador refiere  otras  poco  después  (3).  Todas  se  reducen  según  Don-  • 
neau  á  tres  clases:  las  que  facilitan  el  acceso  á  nuestra  heredad, 


(1)  Ley  198.  Ut.  XVI,  lib.  L  dol  Dig. 

(2)  Ley  3,  til.  I,  lib.  VHI  dol  Dig. 

(3)  S.  3  de  esto  mismo  titulo. 
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las  que  nos  autorizan  á  tomar  de  )a  inmediata  alguna  cosa  para  ef 
uso  de  la  nuestra  ó  de  los  ganados  que  necesita ,  y  las  que  la  li- 
bran de  una  carga  que  la  afecta  interiormente.  Las  principales  que  se 
encuentran  en  el  derecho  romano  son  :  primero ,  las  constituidas  para 
facilitar  las  comunicaciones  con  nuestra  heredad  por  tierra  ó  por 
agua  9  á  cuya  clase  pertenecen  las  de  senda ,  acto  y  vía  de  que  ha- 
bla el  testo  ,  y  la  de  navegar,  esto  es  ,  la  de  atravesar  el  estanque  ó  et 
lago  ageno  para  llegar  á  nuestra  heredad  (i) :  segundo  ,  la  de  pastos  de 
que  trataré  al  comentar  el  texto  tercero  de  este  mismo  título  :  tercero, 
las  que  se  refieren  á  la  conducción  y  aprovechamiento  de  las  aguas, 
como  son  las  de  acueducto ,  la  de  sacar  agua  de  nuestra  heredad 
y  la  de  poder  abrevar  el  ganado ,  de  que  también  hablaré  después. 
Existen  ademas  otras  diferentes  servidumbres  que  seria  largo  enume- 
rar, y  que  se  hallan  comprendidas  en  la  clasificación  general  de  Don- 
neau ,  citada  anteriormente. 

Iter, — La  servidumbre  de  senda  (iter)^  cuya  etimología  es  ab  eundóy 
da  por  regla  general  el  derecho  de  ir  á  pié,  á  caballo  ó  en  litera  (i), 
pero  esto  admite  modificación  ,  porque  al  constituirse  la  servidumbre, 
puode  muy  bien  reducirse  á  la  facultad  de  ir  solamente  á  pié  (3) ,  ya 
espresa  ,  ya  tácitamente  ,  por  ejemplo  ,  si  se  señalara  una  senda  tan 
estrecha  que  no  pudiera  irse  ni  á  caballo  ni  en  litera  (4).  Estable- 
cida, como  todas  fas  demás  servidumbres  reales^  en  favor  de  un  pre- 
dio ,  es  claro  que  solo  con  relación  á  él  se  concede  á  las  perso- 
nas. Así  es  que  la  palabra  ambiUandi  del  texto  no  quiere  decir  que 
puede  establecerse  una  servidumbre  predial  con  el  objeto  de  que 
sea  lícito  á  alguno  pasear  por  motivos  personales  en  la  heredad  agena, 
sino  que  el  dueño  ó  los  cultivadores  del  predio  dominante  ,  para  cuya 
necesidad  ó  utilidad  se  establece  la  servidumbre ,  pueden  ir  y  venir 
siempre  que  les  convenga.  No  necesito  encarecer  la  importancia  de  es- 
tas servidumbres  que  facilitan  el  acceso  á  la  heredad ,  cuando  á 
veces  sin  ellas  seria  inútil  el  dominio  de  nuestras  posesiones  que  es- 
tuvieran enclavadas  en  medio  de  otras  agenas.  El  derecho  que  nos 
da  la  servidumbre  de  senda  no  nos  autoriza  á  llevar  bestias  cargadas 
ni  carruajes. 

Actus. — Esta  palabra  se  deriva  ab  agenda  ,  y  comprende  el  dere- 
cho de  ir  y  de  conducir,  esto  es,  de  llevar  bestias  ó  carruajüs;  pero 
puede  pactarse  que  la  concesión  no  sea  ostensiva  á  estos  ,  lo  cual  no 


(1)  S.  i  de  la  ley  33,  til.  IH,  lib.  VHI  del  Dig. 

(3)  Ley  13,  Ul.  UI,  lib.  VHI  del  Dig. 

(3)  %.  inicial  do  la  ley  7;  y  ley  13,  tit.  III,  lib.  VIII  del  Dig. 

(4)  S.  1  de  la  ley  4,  tit.  UI,  lib.  VUI  del  Dig. 
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cambiará  la  clase  de  servidumbre  (1).  Tanto  al  acto  como  la  senda  de- 
ben  tener  la  anchura  convenida;  y  no  habiendo  convenio ,  un  arbitro 
la  decide  (2). 

Uti  potest,  etiamsine  jumento. — Esto  debe  entenderse  con  arre- 
glo á  la  naturaleza  ordinaria  de  la  servidumbre  de  acto;  sin  embargo, 
al  tiempo  de  constituirse  se  puede  negar  la  concesión  de  la  senda  usada 
aisladamente  (3),  pero  no  la  que  es  necesaria  para  el  ejercicio  del 
acto;  á  lo  cual  alude  Paulo  (4)  cuando  dice  que  el  acto  no  puede 
existir  sin  la  senda,  esto  es,  sin  el  derecho  de  ir  conduciendo  las  bes- 
tias cargadas  ó  el  carruaje. 

Via. — La  vía,  á  vehendó^  comprende  las  servidumbres  de  senda  y 
de  acto.  Su  objeto  es  usar  del  camino  conduciendo  por  él  cuanto  ne- 
cesitemos para  nuestra  heredad,  sin  perjudicar  á  las  plantas  y  á  los 
frulos  del  predio  sirviente:  podemos  por  lo  tanto  traer  piedras  y  made- 
ras rectas  ó  arrastradas  (5).  En  el  caso  de  que  no  se  estipule  anchura 
de  la  vía ,  la  ley  la  Qja  en  ocho  pies  en  la  línea  recta  y  diez  y  seis  donde 
hay  vuelta  (6). 

Antes  de  pasar  á  hablar  de  otras  servidumbres  haré  una  obser- 
vación, que  comprende  á  cuantas  se  refieren  á  la  facultad  de  pasar 
por  una  heredad  agena.  Pueden  constituirse  de  modo  que  sea  lícito 
al  dueño  del  predio  dominante  dar  al  camino  la  dirección  que  le  con- 
venga, y  cambiarla  á  su  arbitrio;  mas  si  no  se  ha  hecho  así,  el  uso 
de  la  servidumbre  se  limita  á  la  dirección  marcada,  y  no  habiéndola, 
del  mismo  modo  que  en  caso  de  suscitarse  otras  cuestiones,  corres- 
ponde dirimirlas  al  oficio  del  juez,  el  cual,  al  hacer  el  señalamiento, 
deberá  tomar  en  consideración  las  circunstancias  locales  y  los  intereses 
de  las  partes  litigantes  (7). 

Aguaductus. — Acueducto,  ah  aquá  ducendá^  es  el  derecho  de  con- 
ducir^ de  la  heredad  agena  ó  atravesando  por  ella ,  agua  á  nuestra  pro- 
piedad, bien  por  conductos  ocultos  ó  descubiertos.  Respecto  del  terre- 
no, por  el  que  se  han  de  conducir  las  aguas,  deben  seguirse  las 
mismas  reglas  que  he  dejado  sentadas  para  la  dirección  de  las  servi- 
dumbres de  paso  (8).  Esta  servidumbre  puede  constituirse  para  pro- 
porcionarse el  agua  todo  el  año,  aqua  qtwtidiana ,  ó  solo  por  el  verano. 


(1)  Ley  13,  tit.  I,  lib.  VOI  del  Díg. 

(2)  $.  S  de  la  lej  13,  Ut.  III,  lib.  VIH  del  Dig. 

(3)  $.  1  de  la  ley  4,  lit.  V,  lib.  VUI  del  ,Dig. 

(4)  Ley  I,  Ut.  IV,  lib.  XXXIV  del  Dig. 

(5)  Ley?,  til.  III,  lib.  VIII  del  Dig. 
(S)  Ley  8,  tít.  UI,  lib.  Vm  del  Dig. 

(7)  S.  S  de  la  ley  13,  Ut.  UI,  lib.  VIH  del  Dig. 

(8)  Ley  9,  tit.  I,  lib.  VIII  del  Dig. 
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nqua  wstíva  (1);  y  también  limitarse  á  determinados  días,  horas ,  y  á 
una  medida  señalada  (2) . 


Pnediorum  urbanorum  sunt  ser- 
viiutes,  quóB  (sdificiis  inhwrent  (a), 
ideó  urbanorum  pnediorum  dictse, 
quoniam  sedifícia  omnia  urbana  prsB- 
diaappellamusy  etsi  in  villa  aediñ- 
cala  sunt  (b).  Itém  prsediorum  ur- 
banorum servitutes  sunt  hoe:  ut  vi- 
cinus  onera  vicini  sustineat ;  ut  in 
parietem  ejus  liceat  vicini  tignum 
immiUere]  ut  stillicidium  vcl  flu~ 
fñen  recipiat  quis  in  iedes  suas,  vel 
in  aream ,  vei  in  cloacam ,  vel  non 
recipicU;  et  ne  altiüs  tollat  quis 
aodes  suas ,  ne  luminibus  vicini  of- 
ficiatur  (c). 


Servidumbre  de  predios  urbanos  1 
son  las  que  están  inherentes  á  los 
edificios  (a):  ilámanse  así»  porque 
todos  ios  ediGcioSy  aunque  estén 
construidos  en  el  campo ,  tienen  el 
nombre  de  predios  urbanos  (b).  A 
estas  servidumbres  corresponden  la 
de  que  el  vecino  sufra  la  carga  de  la 
casa  del  vecino ,  que  tenga  la  obli- 
gación de  permitir  cargar  sobre  su 
pared,  que  reciba  ó  no  reciba  á 
chorro  6  gota  á  gota  el  agua  de  la 
heredad  vecina  en  su  edificio,  en  su 
solar  ó  en  su  cloaca,  y  que  no  pue- 
da levantar  mas  alta  su  casa  para 
no  dañar  á  las  luces  de  la  del  ve- 
cino (c). 


(a)    Conforme  con  Paulo.  (Ley  3,  tít.  I,  lib.  VIII  del  Dig.) 

(6)    Conforme  con  ülpianp.  (Ley  198,  til.  XVI,  lib.  L  del  Dig.) 

(e)    Conforme  con  Cayo.  (Ley  2,  tít.  II,  lib.  VIII  del  Dig.) 

Comentario. 

Quce  mdificiis  inhcBrent, — Las  palabras  del  Emperador  convienen 
con  la  definición  que  ante?  he  dado  de  servidumbres  rústicas  y 
urbanas. 

Sunt  h(B, — Del  mismo  modo  que  dije  antes  al,*  hablar  de  las  servi- 
dumbres rústicas ,  debo  aquí  manifestar  que  las  urbanas  que  refiere 
el  texto  solo  están  puestas  por  ejemplo.  Donneau  las  reduce  también  á 
tres  clases:  unas  que  tienen  por  objeto  dar  mas  estension  á  los  edifi- 
cios, como  la  de  tdlerar  que  en  nuestra  pared  descanse  parte  de  la 
casa  del  vecino;  otras  que  se  |establecen  para  proporcionarles  comodi- 
dad interior,  como  las  que  se  refieren  á  las  luces  y  á  las  vistas,  y  otras, 
por  último,  constituidas  para  libertarlos  de  ciertas  incomodidades,  por 
ejemplo,  aquellas  cuyo  objeto  es  dar  salida  á  las  aguas  llovedizas,  á  las 
inmundicias  y  al  humo. 

Onera  vicini  sustineat. — La  servidumbre  oneris  ferendi  es  el  de- 


(1)    S.  2  do  la  lej  1;  y  ley  3,  til.  XX,  Ub.  LXIII  del  Dig. 

(3)   Ley  3  y  S.  inicial  de  la  ley  5,  til.  XX,  lib.  XUII;  y  §§.  i  y  2  do  la  ley  S,  UU  lU, 
Ub.  Yin  del  Dig. 
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recho  de  cargar  nuestro  edificio  sobre  el  edificio,  pared ,  ó  columna 
del  vecino.  Esta  servidumbre  se  distingue  de  todas  las  demás  en  que  el 
propietario  del  predio  sirviente  está  obligado  á  la  conservación  y  repa- 
ración de  la  pared  ó  parte  del  edificio  sobre  que  se  carga  y  según  los 
términos  del  convenio  que  haya  mediado,  ó,  no  habiéndole,  á  con- 
servarlas en  el  estado  que  tenian  al  tiempo  do  constituirse  la  servidum- 
bre (1).  De  aquí  ha  dimanado  que  esta  sea  llamada  por  algunos  anó- 
mala ,  porque  contra  la  naturaleza  ordinaria  de  las  demás ,  que  solo 
consisten  en  hacer  ó  en  sufrir,  el  dueño  del  predio  sirviente  es  com- 
pelido  á  la  reparación ;  medida  que  consulta  á  la  utilidad  pública, 
porque  de  otro  modo  estaría  en  arbitrio  del  que  debia  la  servidumbre 
abandonar  de  tal  modo  la  pared,  que  se  viniera  á  tierra  el  edificio  que 
en  ella  descansaba.  Paulo  (2)  indica  que  el  origen  de  la  escepcion  di- 
mana de  que  habia  costumbre  de  poner  en  la  constitución  de  esta  ser- 
vidumbre la  cláusula :  partes  oneri  ferundOy  uti  nunc  esty  itá  sit.  Acer- 
ca de  esta  condición  no  se  observa  perfecta  conformidad  entre  los 
antiguos  jurisconsultos:  Galo  no  la  admitia  por  que  repugnaba  á  los 
principios  generales  de  las  servidumbres,  pero  prevaleció  la  opinión 
de  Servio,  que  sostenía  la  doctrina  espuesta  (3).  Puede,  sin  embargo, 
libertarse  el  dueño  del  predio  sirviente  de  la  necesidad  de  reparar, 
abandonando  su  propiedad  (4) ,  mas  nunca  puede  ser  competido  á  sos- 
tener el  edificio  dominante  mientras  se  hacen  las  reparaciones  (5). 

Tignum  immittere. — La  servidumIiVe  tigni  immittendi  es  el  dere- 
cho de  colocar  maderos  ú  otros  materiales  en  la  pared  del  vecino  de 
modo  que  descansen  sobre  ella.  Diferenciase  de  la  que  acabo  de  espli- 
car  en  que  el  dueño  del  predio  sirviente  no  está  obligado  á  la  repa- 
ración (6). 

StiUicidium  vel  flumen. — Stillicidium  es  el  agua  que  cae  gota  á 
gota,  y  flumen  la  que  desciende  reunida  en  canales.  Así  las  servidum- 
bres flwninis  vel  stillicidii  recipiendi  son  el  derecho  que  tenemos  de 
que  las  aguas  llovedizas  de  nuestra  casa,  ó  por  canales  ó  sin  ellas ,  va. 
yan  á  caer  sobre  el  tejado  ó  el  solar  de  nuestro  vecino.  Dése  también 
á  esta  servidumbre  los  nombres  de  slillicidii  vel  fluminis  immitendiy 
velavertendi  (7). 

Vel  non  recipiat.—Víús  difícil  es  fijar  la  verdadera  significación 
de  la  servidumbre  stiUicidii  vel  fluminis  non  recipiendi.  Acomodán- 


(1)  Uj  33,  tit.  n,  lib.  VUI  del  Dig. 

(S)  La  misma  ley  33,  UL  II,  lib.  VIH  del  Dig. 

(3)  |.  S  de  la  ley  6 ,  tit.  V,  lib.  VIII  del  Dig. 

(4)  El  mismo  %.  i. 

(5)  %.  inic.  de  la  ley  8 ,  til.  V,  lib.  VUI  del  Dig. 

(6)  S*  2  de  la  ley  8 ,  tit.  V,  lib.  VIH  del  Dig. 

(7)  Leyes  4  y  3,  til.  II,  lib.  VIII  del  Dig. 
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dome  á  la  opinioD  generalmente  recibida ,  creo  que  se  refiere  á  los  pue- 
blos en  que  leyes  ú  ordenanzas  locales  establecen  la  obligación  general 
de  recibir  las  aguas  llovedizas  de  los  tejados  superiores  :  en  cuyo  caso 
para  libertarse  de  esta  carga  es  necesario  constituir  la  servidumbre 
stillicidii  vel  fluminis  non  recipiendi ,  mediante  á  la  que  se  obliga  el 
vecino  á  no  dar  salida  por  nuestra  heredad  á  las  aguas  llovedizas  de  la 
suya.  Debo,  sin  embargo ,  añadir  que  no  es  esta  la  inteligencia  que  le 
dan  todos  los  intérpretes  :  algunos,  y  entre  ellos  Mackeldey  y  Yarn- 
kcenig ,  siguiendo  la  Paráfrasis  de  Teófilo ,  dicen  que  la  servidumbre 
sHllicidii  vel  fluminis  non  recipiendi^  es  la  libertad  que  obtenemos  de 
la  stillicidii  vel  fluminis  recipiendi :  esplicacion  poco  conciliable  con 
el  principio  general  de  las  servidumbres,  que  suponen  una  restricción 
puesta  á  la  libertad  natural  del  propietario.  Otros  comentaristas  definen 
esta  servidumbre  como  el  derecho,  en  virtud  del  cual  uno  que  quiere 
aprovechar  las  aguas  llovedizas  para  la  limpieza,  el  riego  ó  la  cisterna 
de  su  heredad ,  puede  obligar  á  su  vecino  á  que  no  las  retenga  ni  las 
estravíe :  y  algunos  llegan  hasta  decir  que  la  conservación  y  la  repara- 
ción de  las  canales  es  de  cargo  del  dueño  del  predio  sirviente,  cosa 
inadmisible  como  opuesta  á  la  naturaleza  de  las  servidumbres  ,  que  con- 
sisten solo  en  no  hacer  ó  en  sufrir. 

Ne  altiüs  toUat. — El  propietario  en  virtud  de  su  dominio  está  au- 
torizado por  regla  general  para  dar  á  su  edificio  todo  la  elevación  que 
juzgue  conveniente  sin  sujetarse  á  la  voluntad  de  otra  persona;  por 
lo  tanto  si  el  vecino  quiere  impedirlo  consultando  á  las  comodida- 
des ,  á  las  vistas  ó  á  las  luces  de  su  casa ,  ó  para  evitar  que  sea  regis- 
trada,  tiene  que  constituir  una  servidumbre^  que  se  llama  a/(¿t»  non 
toUendi.  Esta  es  un  derecho  á  favor  de  nuestra  heredad  en  un  edificio 
ageno  para  impedir  que  el  vecino  le  de  mayor  elevación  que  la  que 
tiene ,  ó  al  menos  que  lo  levante  mas  de  cierta  altura.  Pero  hay  otra 
servidumbre  llamada  altiiis  toUendi  que  presenta  mayores  dificultades, 
y  que,  como  la  de  stillicidii  vel  fluminis  non  recipiendi ,  ha  dado  lugar 
á  opiniones  divergentes :  por  mi  parte  creo  que  debe  esplicarse  también 
de  un  modo  análogo.  Aunque  el  propietario  puede  por  regla  general 
elevar  su  casa  hasta  la  altura  que  estime,  los  estatutos  particulares  de 
algunos  pueblos,  que  son  una  ley  local,  limitan  á  veces  este  derecho 
prefijando  la  altura  de  los  edificios.  Cuando  así  lo  aconsejan  razones 
de  conveniencia,  utilidad  ó  salubridad  pública  nada  pueden  alterar  los 
particulares ;  mas  si  esta  medida  tiene  por  único  objeto  la  comodidad 
de  los  edificios ,  es  claro  que  los  dueños  pueden  renunciar  el  derecho 
introducido  á  su  favor,  y  entonces  el  que  quiera  elevar  á  mayor  altura 
que  la  prescrita  tendrá  que  establecer  á  su  favor  la  servidumbre  altiús 
toUendi.  Muchos  intérpretes  no  admiten  esta  esplicacion:  algunos  su- 
ponen que  la  servidumbre  altiüs  toUendi  consiste  en  el  derecho  que 
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tenemos  de  obligar  á  nuestro  vecino  á  dar  mayor  elevación  á  su  ediGcio, 
para  dcrender  al  nuestro  del  aire,  ó  conseguir  cualquiera  otra  utili- 
dad:  no  puedo  acoger  esta  opinión,  que  en  el  hecho  de  imponer  al 
dueño  del  predio' sirviente  la  obligación  de  hacer,  es  incompatible  con 
las  doctrinas  generales  de  las  servidumbres.  Otros  quieren  hacerla 
consistir  en  el  derecho  de  edificar  sobre  la  casa  del  vecino,  inteligen- 
cia que  á  mi  juicio  está  en  contradicción  abierta  con  las  leyes  (i). 
Otros,  y  entre  ellos  Cujas,  Mackeldey  y  Etienne,  siguiendo  la  Par(U 
frasis  de  Teófilo,  suponen  que  la  servidumbre  altiüs  toUendi  es  la  li- 
bertad de  la  altiüs  non  tollendi y  opinión  que  no'adopto,  porque  es 
esencial  á  la  servidumbre  la  diminución  del  derecho  de  un  propietario. 
No  ha  faltado  por  último  quien  ha  pretendido  que  las  dos  servidum- 
bres altiüs  non  tollendi  y  altiüs  tollendi  son  una  sola  que  recibe  el 
primer  nombre  con  relación  al  que  reclama^  y  al  segundo  respecto 
del  que  niega  que  la  debe:  interpretación  arbitraria,  á  mi  juicio,  y  que 
encuentro  desmentida  en  diferentes  leyes  (2). 

Ne  luminibus  officiatur. — Esto  puede  ser  el  fin  de  la  servidumbre 
altiüs  non  toUendi  y  en  tal  sentido  parece  que  habla  el  texto ,  pero  á 
veces  constituye  también  una  servidumbre  especial.  Conviene  aquí 
observar  que  hay  dos  servidumbres  diferentes,  relativas  á  las  luces  de 
las  casas:  estas  son  la  de  luminum  y  la  de  ne  luminibus  officiatur.  La 
palabra  lumen  ^  según  Paulo  (3),  quiere  decir  que  se  vea  el  cielo,  de 
consiguiente  bajo  esta  denominación  se  comprenden  las  ventanas  que 
dan  luz  á  nuestro  edificio ,  y  las  luces  que  este  tiene  ó  necesita.  Mucho 
disputan  los  intérpretes  acerca  de  la  verdadera  índole  de  la  servidum- 
bre luminum :  me  conformo  con  la  opinión  general  que  me  parece  la 
mas  probable.  Según  ella ,  es  el  derecho  de  abrir  en  la  pared  del  ve- 
cino, ó  en  una  común,  ventanas  que  den  luz  á  nuestro  edificio  (4)* 
Puede  ser  también  la  facultad  de  abrir  ventanas  en  nuestra  propia  pa- 
red, que  den  á  la  propiedad  del  vecino,  cuando  la  ley  no  permite 
abrirlas  sin  el  consentimiento  de  este  (5).  La  servidumbre  ne  luminibus 
officiatur  consiste  en  que  el  vecino  no  pueda  ,  bien  edificando,  bien 
plantando,  ó  de  cualquier  otro  modo,  quitar  la  luz  á nuestra  casa.  Su 
constitución  determina  la  mayor  ó  menor  amplitud  que  haya  de  tener; 
pues  puede  limitarse  á  la  luz  necesaria  ,  ó  referirse  á  todo  impedimento 
que  la  disminuya  (6). 


(I)  8.  3,  Ut.  VI,  lib.  IV  de  esta  misma  obra  . 

13)  Ley  S,  tif.  II:  $.  1  de  ley  7,  til.  IV,  lib.  VIH  del  Dig. ;  y  S-  3,  lit.  VI,  lib.  IV  de 
estas  Inst. 

(3)  Leyl6,lU.  n,lib.  VIIIdolDig. 

(4)  Ley  40,  tlu  II ,  lib.  VIH  del  Dig. 

(5)  S-  3  de  la  loy  IS,  til.  X,  lib.  VIU  del  Cód. 
(«)  Leyes»  y 83,  lit.  II,  lib.  VIH  del  Dig. 

Tomo  i.  36 
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A  las  servidumbres,  de  que  habla  este  texto,  añadiré  la  descripción 
ligera  de  otras,  que  ademas  de  su  frecuente  aplicación,  están  muchas 
veces  mencionadas  en  las  leyes. 

Las  servidumbres  prospectus  y  ne  prospectui  officiatur,  que  son  una 
misma  con  dos  diferentes  denominaciones ,  tienen  bastante  conexión 
con  las  luminum  y  ne  luminibus  officiatur  de  que  acabo  de  hablar. 
Prospectus  quiere  decir  las  vistas  de  que  se  disfruta  (1) ,  y  la  servi- 
dumbre de  este  nombre  consiste  en  el  derecho  de  impedir  al  vecino  que 
nos  quite  por  medio  de  construcciones,  plantaciones  ó  de  cualquiera 
otro  modo  la  vista  de  que  disfruta  nuestra  heredad  (2).  De  aquí  se 
infiere  que  esta  servidumbre  tiene  mayor  latitud  que  la  de  ne  lumini- 
bus  officiatur^  ya  porque  puede  referirse  á  vecinos  mas  lejanos ,  ya 
porque  hay  obstáculos,  que  aunque  no  disminuyen  la  luz,  privan  de 
las  vistas* 

Las  servidumbres  projiciendi  y  protegendi  (3)  nacen  del  principio 
de  que  el  dueño  del  terreno  lo  es  igualmente  del  aire.  La  projiciendi 
es  el  derecho,  en  virtud  del  cual  podemos  obligar  al  vecino  á  que  per- 
mita que  adelantemos  una  parte  de  nuestra  casa  sobre  su  heredad, 
pero  sin  descansar  en  ella ;  por  ejemplo ,  una  galería  ó  un  balcón :  al- 
gunas construcciones  antiguas  nos  hacen  formar  una  idea  exacta  de 
esta  servidumbre.  La  protegendi  no  es  mas  que  una  especie  de  la  de 
projiciendi:  consiste  en  el  derecho  de  tener  un  tejado,  j9ro<e<;(um,  que, 
construido  en  el  aire  de  la  heredad  vecina ,  defienda  nuestra  pared  de 
la  injuria  de  las  aguas  (4). 

Las  leyes  mencionan  otras  varias  servidumbres  urbanas,  que 
seria  prolijo  enumerar,  y  que  no  deben  ofrecer  dificultad  alguna 
en  la  aplicación ,  siguiendo  los  principios  generales  que  quedan  con- 
signados. 


2  In  rusticorum  prsBdiorum  servitn- 
te  quidam  computan  recté  putant 
aqwB  haustumy  pecoris  ad  aquam 
appulsum^  jus  pascendi^  caléis  co- 
quendcB ,  arence  fodiendce. 


Entre  las  servidumbres  de  las  he-  2 
redades  rústicas  se  computan  con  ra- 
zón por  algunos  el  derecho  de  sacar 
agua,  el  de  llevar  los  ganados  al 
abrevadero,  el  de  pacer,  el  de  cocer 
cal ,  el  de  estraer  arena. 


orígenes. 
Tomado  de  Ulpiano.  ($.  i  de  la  ley  i,  tít.  III,  lib.  VIII  del  Dig.) 


(i)  Ley  16,  Ut.  H ,  lib.  VIH  del  Dig. 

(3)  Leyes  3,  13  y  15,  til.  II,  lib.  VIII  del  Dig. 

(3)  Ley  S,  tít.  H,  lib.  VIII  del  Dig. 

(4)  1. 1  de  la  ley  Si2 ,  tlt.  XVI,  lib.  L  dd  Dig. 
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Comentario. 


Rusiicarum. — Poco  consultó  Triboniano  al  método  interpolando 
las  servidumbres  urbana  con  las  rústicas  ,  que  debió  haber  reunido  al 
principio  del  título  ,  ó  en  este  lugar,  siguiendo  el  orden  del  Digesto. 

AquíB  haustum. — La  servidumbre  aqucs  haustus  6  aqua  hauriendcB, 
es  el  derecho  que  tenemos  de  tomar  agua  de  la  fuente  ó  pozo  del  ve- 
cinoy  para  el  uso  ó  comodidad  de  nuestro  predio  y  de  los  dependientes 
empleados  en  su  cultivo:  en  esta  servidumbre  implícitamente  está  con- 
tenida  le  de  senda  en  cuanto  es  necesaria  para  su  uso,  ó  igualmente  la 
de  ir  á  la  fuente  (1). 

Pécaris  ad  aquam  appulswn.  —  Consiste  esta  servidumbre  en  el 
derecho  de  llevar  á  abrevar  nuestros  ganados  á  la  heredad  agena: 
en  ella  está  comprendida  la  de  acto  en  cuanto  es  necesario  para  el 
paso. 

Jus  pascendi, — La  servidumbre  de  pastos  ,  f  ascendí  vel  pascui ,  es 
el  derecho  que  tenemos  de  que  nuestro  ganado  paste  en  heredad  age- 
na :  del  mismo  modo  que  se  ha  dicho  de  la  pecoris  ad  aquam  appulsus^ 
«emprende  el  paso  indispensable  para  su  ejercicio.  En  su  constitución 
debe  definirse  el  número  y  especie  de  ganado  que  ha  de  pastar ,  y  el 
tiempo  en  que  puede  hacerlo.  Si  nada  de  esto  se  hubiese  prefijado» 
parece  lo  mas  conforme  á  la  equidad  y  á  la  naturaleza  de  las  servi- 
dumbres ,  que  se  admita  á  los  pastos  toda  especie  de  animales  ,  á  que 
puedan  convenir  ,  esceptuándose  aquellos  que  causan  dafios  de  consi- 
deración; que  su  número  se  limite  al  que  sea  necesario  para  el  apro- 
vechamiento del  predio  dominante ;  y  por  último ,  que  solo  entre  el 
ganado  después  de  levantado  el  fruto  en  los  campos  ,  y  el  tiempo  acos- 
tumbrado en  las  praderais. 

Calcis  coquendcBy  arence  fodiendm,  —  Estas  servidumbres  no  re- 
quieren particular  esplicacion ;  pero  hacen  conocer  que  pueden  ser 
tantas  las  servidumbres  rústicas  cuantos  son  los  provechos  que  una 
heredad  puede  sacar  de  otra ,  con  tal  que  no  se  obligue  al  dueño  á 
prestar  un  servicio  activo. 


3  Ideó  autem  hae  servitntes  prsedio- 
nim  appellantur,  quoniam  sine  prae- 
diis  constituí  non  possunt.  Nemo 
enim  potest  servitutem  acquirere 
urbani  vel  rustici  praedii ,  nisi  qui 
haheí  prcedium  (a),  nec  quisquam 
deberé,  nisi  qui  habet  praedium. 


Se  dá  á  estas  servidumbres  el  nom-  ; 
bre  de  prediales  porque  no  pueden 
existir  sin  los  predios.  Nadie  por  lo 
tanto  puede  adquirir  una  servidum- 
bre á  favor  ó  contra  una  heredad 
urbana  ó  rústica  sino  el  que  tiene 
otra  heredad  (a). 


(1)    %.  3  de  la  loy  3,  tit.  UI,  lib.  VUI  del  Dig. 
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orígenes. 
(a)    Copiado  de  Ulpiano.  ({.  i,  ley  1,  tít.  IV,  lU).  VIH  del  Dig.) 

Goneatario. 

Qui  habet  pradium. — La  mayor  parte  de  la  doetrina  del  texto  se 
comprende  suficientemente  por  lo  que  se  ha  espuesto  al  ingreso  de  este 
título.  Queda  sin  embargo  por  esplicar  las  personas  que  pueden  cons- 
tituir servidumbres  á  favor  ó  contra  su  heredad.  El  principio  general^ 
ya  mencionado ,  de  que  las  servidumbres  son  una  desmembración  de 
la  propiedad ,  produce  como  consecuencia  inmediata  que  solo  el  pro- 
pietario puede  establecerlas  sobre  su  finca.  Esto  no  presenta  dificultad; 
pero  como  se  ha  visto  que  á  veces  el  dominio  está  subdividido  por  ha- 
llarse separadas  las  facultades  de  disponer  y  de  gozar ,  y  como  también 
puede  ocurrir  que  el  dominio  absoluto  no  pertenezca  á  uno  solo  sino- 
á  varios  condueños ,  ó  que  sea  revocable ,  debo  establecer  reglas  para 
estos  casos  diferentes.  Un  condueño  no  puede  gravar  la  cosa  común, 
porque  siendo  la  servidumbre  indivisible  recae  sobre  toda  la  heredad: 
el  que  tiene  un  dominio  revocable  solo  puede  gravarlo  mientras  dure 
su  derecho  (1)  ;  pues  en  este  caso  es  aplicable  la  regla  resoluto  jure 
concedentisy  resolvitur  ju$  conce$sum.  Por  la  misma  razón  el  enfiteuta 
y  el  superfíciario  no  podrán  estender  la  servidumbre  mas  allá  de  su 
derecho ,  si  no  interviene  la  voluntad  del  señor.  Cuando  la  propiedad 
y  el  usufructo  están  separados  y  en  tanto  puede  el  señor  constituir  con- 
tra la  heredad  una  servidumbre  en  cuanto  no  perjudique  á  los  dere- 
chos del  usufructuario  ,  mas  si  los  limita  no  puede  constituirla  ni  aun 
con  su  consentimiento  (2),  porque  no  es  lícito  establecer  una  servi- 
dumbre sobre  otra  servidumbre. 

Por  el  contrario  ,  para  adquirir  servidumbre  á  favor  de  una  here- 
dad se  requiere  ser  dueño  de  esta  ,  como  dice  el  texto,  y  no  es  nece- 
sario que  intervenga  el  consentimiento  del  usufructuario  ,  cuando  le 
hay ,  si  bien  se  aprovechará  de  las  ventajas  que  le  ofrezca  el  nuevo  de- 
recho adquirido  (3).  El  condueño  no  puede  adquirir  servidumbre 
para  la  heredad  común ,  porque  no  es  el  propietario  de  toda  ella :  la 
indivisibilidad  de  las  servidumbres  no  permite  que  se  constituj^an  par- 
cialmente. 


4  Si  quis  velil  vicino  aliquod  jus 
constituere  pcuítionihus  atque  stipu- 
Uüionibus  id  effícere  debet  (a).  Po- 


Si  alguno  quiere  establecer  algan  4 
derecho  de  servidumbre  en  prove- 
cho de  su  vecino ,  debe  hacerlo  por 


(1)  %.  i  de  la  loy  i4,  tít.  VI ,  lib.  VIII  del  Di|. 

(2)  %.  7  de  la  ley  15;  y  ley  16,  til.  I,  lib.  Vil  ael  Dig. 

(3)  §.  7  de  la  ley  15 ,  lit.  I,  lib.  VII  del  Dig. 
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test  etiam  in  testamentó  quis  /tcere- 
dem  suum  damnare »  ne  altiús  tollat 
ffdes  suas ,  ne  luminibus  sedium  vi- 
cjni  ofQciat ;  vel  ut  patialur ,  eum 
tjgnum  in  parietem  immitlere  ,  vel 
stillicidium  habere ;  vel  ut  patiatur, 
eam  per  fundum  iré,  agere,  aquam- 
ve  ex  eó  ducere  (b). 


medio  de  pactos  y  estipulaciones  (a). 
Puede  también  uno  condenar  á  su 
heredero  en  testamento  á  que  no 
levante  mas  alta  su  casa ,  á  que  no 
dañe  á  las  luces  del  vecino ,  á  que 
permita  que  parte  de  la  casa  de  este 
descanse  en  su  pared ,  á  que  su  he- 
redad reciba  gota  á  gota  las  aguas 
de  la  del  vecino ,  á  que  consienta  á 
este  el  derecho  de  senda ,  de  acto, 
de  vía  ó  de  acueducto  (h). 


(a)  Tomado  de  Gayo.  ($.  31,  Gom.  U,  de  sus  Inst.) 

(b)  Tomado  casi  literalmente  de  Cayo.  (Ley  16,  tit.  IV,  lib.  YIII  del  Dig.) 

Comeitario. 

Pactionibus  atque  stipulationibu». — Lo  primero  que  debe  obser- 
varse aquí  es ,  que  se  usan  copulativamente  dos  palabras ,  que  en  el 
derecho  romano  tienen  en  cierto  modo  un  sentido  contradictorio; 
porque  el  pacto  es  la  convención  puramente  natural,  que  destitui- 
da de  fuerza  coactiva,  no  produce  acción  civil,  y  la  estipulación  por 
el  contrario  está  elevada  á  la  clase  de  los  contratos  asistido^  por  la 
ley,  para  poderse  exigir  el  cumplimiento  de  las  obligaciones  que 
comprenden.  Usar ,  pues,  de  amt^as  palabras  parece  error  jurídico 
aun  mas  que  redundancia;  sin  embargo,  conocido  es  el  origen  de  esta 
falta  de  exactitud.  Cayo,  á  quien  siguió  Justiniano,  las  puso  solo 
con  relación  al  suelo  provincial :  en  este  no  existia,  como  en  otro  lu- 
gar he  dicho,  verdadera  propiedad,  ni  podia  por  lo  tanto  existir 
tampoco  una  servidumbre  verdadera ,  esto  es,  una  desmembración  de  la 
propiedad;  así  es  que  las  convenciones,  que  para  su  constitución 
mediaban,  eran  ineficaces,  por  carecer  de  acción  civil  que  las  hicie- 
se valederas ,  y  quedaban  en  la  clase  de  nudos  pactos.  En  este  caso, 
como  en  tantos  otros,  un  rodeo  salvaba  el  rigor  de  los  principios  es- 
trictos del  derecho,  y  el  interés  de  los  particulares:  estipulábase  una 
suma  en  concepto  de  pena  al  que  pusiese  obstáculo  al  ejercicio  de  la 
servidumbre  pactada,  y  como  esta  estipulación  era  válida,  conseguian 
por  un  medio  indirecto  lo  que  por  camino  menos  tortuoso  les  era 
imposible.  En  tiempo  de  Justiniano  desaparecieron  hasta  los  últimos 
vestigios  de  la  diferencia  entre  el  suelo  itálico  y  el  provincial :  sin 
embargo,  alguna  vez  se  observan  palabras  que  se  escaparon  á  la  vi- 
gilante diligencia  de  Triboniano,  Teófilo  y  Doroteo.  Quandoqué  bonus 
dormiiat  Homerus,  Puede  sin  embargo  sostenerse  la  palabra  pactis 
limitándola  á  los  que  tuvieron  fuerza  coactiva. 
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Las  servidumbres ,  pues  ^  se  adquieren  por  coirvencroD.  Desde  lue- 
go se  presenta  fuera  de  todti  duda,  que  esta  por  st  sola  basta  para  esta- 
blecer una  servidumbre  negativa,  estofes,  la  que  consistiendo  en  no 
hacer,  es  incapaz  de  la  cuasi  tradición  y  de  la  cuasi  posesión,  que, 
como  se  ha  visto,  consisten  en  el  ejercicio  de  la  servidumbre  de  una 
parte,  y  en  la  aquiescencia  de  la  otra.  Mas  ¿sucede  lo  mismo  en 
las  servidumbres  afirmativas?  Hé  aquí  una  cuestión  que  trae  muy 
divididos  á  los  intérpretes :  no  dejo  de  apreciar  los  fuertes  argumen- 
tos con  que  se  defienden  las  respectivas  opiniones;  creo ,  sin  embargo, 
que  es  preferible  la  de  los  que  sostienen  que  el  contrato  de  servidum- 
bre solo  produce  una  obligación,  un  derecho  á  la  cosa  y  que  para 
que  el  derecho  en  la  cosa  se  constituya,  es  indispensable  la  cuasi 
tradición:  ademas  de  la  autoridad  de  algunos  textos  (i)  favorables  á 
mi  dictamen,  no  me  parece  desatendible  la  razón  de  que  siendo  las 
servidumbres  desmembraciones  de  la  propiedad,  deben  seguir  re- 
glas análogas  á  ella  en  su  adquisición:  as¿,  pues,  creo  que  por  con- 
secuencia del  contrato  se  deberá  la  servidumbre,  pero  solo  existirá  co- 
mo constituida  después  de  la  cuasi  tradición. 

Testamentó  hceredem  ¿amnar^.  — La  servidumbre  se  constituyo 
también  por  última  voluntad,  y  en  este  caso  no  es  necesaria  la  cuasi 
tradición ,  porque  tampoco  lo  es  la  tradición  para  la  adquisición  de  la 
cosa  corporal  legada.  Las  palabras  hwredem  damnare  podian  ser  ob- 
jeto de  examen  detenido,  consideradas  antes  de  la  igualación  de  las 
antiguas  formas  de  legar,  pero- después  de  ella  no  lo  requieren.  Creo 
que  Cayo,  de  quien  las  tomó  Justiniano,  las  usó  para  comprender  toda 
clase  de  servidumbres,  puesto  que  en  su  época  las  negativas  solo  po- 
dian dejarse  per  damnationem. 

Para  completar  los  vacíos  que  aquí  quedan  por  la  omisión  de 
algunos  modos  de  constituirse  las  servidumbres,  añadiré  lomasin- 


Las  servidumbres  pueden  constituirse,  ademas  de  los  modos  re- 
feridos, por  la  adjudicación  y  por  la  usucapión.  Por  la  adjudicación 
en  los  juicios  divisorios^  de  que  hablaré  en  su  lugar,  y  también  en  el 
caso  de  que  el  juez  conozca  la  necesidad  de  establecer  un  camino  para 
llegar  á  una  heredad  (2). 

La  usucapión  ó  prescripción  debió  aplicarse  primitivamente  á  las 
servidumbres,  pero  fué  suprimida  por  la  ley  Scribpnia  (3),  publica* 


(1)  S- 1  de  U  ley  11,  tít.  U,  lil).  VI :  loy  20  del  Ul.  I;  y  $.  3  de  la  primera  del  tít  m 
del  lib.  Vni:  ley  3,  tit.  VII,  lib.  XLIV  del  Dig.;  y  loy  20,  til.  III,  lib.  Hdol  Cód. 

(2)  J.  inicial  do  la  ley  12,  Ul.  VU.  lib.  XI  del  Dig. 

(3)  S.  29,  ley  4,  lít.  HI,  lib.  XLl  del  Dig. 
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(la , segnn  c^eo ,  en  ei  triunvirato  de  Angosto,  de  Octavio  y  de  La- 
pido. Esto  se  Itizo,  bien  porque  las  cosas  incorporales  no  eran  capaces 
de  verdadera  tradición  y  posesión  (1) ,  ó  bien  porque  la  misma  cuasi 
posesión  que  admitían ,  no  podía  ser  continuada  (!í).  El  derecho  ho- 
Horario  vinp  después  á  proteger  á  los  que  estaban  en  el  goce  de  al- 
guaas  servidumbres  por  medio  de  acciones  útiles  y  de  interdictos ;  así 
'el  que  por  largo  espacio  de  tiempo  y  con  el  ejercicio  continuado  ha- 
bía adquirido  la  servidumbre ,  era  auxiliado  con  una  acción  útil ,  con 
tal  que  probase  que  no  había  obtenido  aquella  ni  violenta,  ni  oculta,' 
ni  precariamente ,  non  vi ,  non  clam ,  non  frecand  (3) .  Las  constitu- 
ciones imperiales  elevaron  á  ley  la  jurisprudencia  generalmente  ad- 
mitida, y  fijaron  la  prescripción  de  las  servidumbres,  como  la  de  las 
demás  cosas  inmuebles,  á  diez  años  entre  presentes,  y  veinte  entre 
au^ntes  (4).  No  me  detendré  mas  en  esto  para  no  anticipar  doc- 
trinas que  tienen  su  propio  lugar  en  estas  Instituciones. 

Concluiré  este  título  hablando  de  los  modos  porque  se  estinguen 
hs  servidumbres.  Estas ,  ademas  del  término  ó  de  la  condición  re- 
solutoria con  que  se  otorgaron ,  modos  que  no  son  peculiares  á  este 
tratado,  admiten  otros  especiales;  á  saber:  la  renuncia,  la  consolida- 
ción, la  destrucción  de  la  cosa,  la  prescripción  y  la  estincion  del  de- 
recho del  concedente. 

La  renuncia,  remmio^  del  que  la  ejerce  puede  ser  espresa  ó  tacita: 
espresa  la  qUe  se  hace  de  palabra,  tácita  la  que  se  infiere  de  los  he- 
chos, como  cuando  permitimos  que  el  dueSo  del  predio  sirviente 
haga  alguna  obra  que  nos  impida  el  uso  de  la  servidumbre  (5).  Fún- 
dase esto  en  que  cada  uno  puede  renunciar  el  derecho  introducido  en 
su  favor. 

La  consolidación  se  verifica  cuando  el  dominio  de  los  predios  do- 
minante y  sirviente  vienen  á  refundirse  en  un  mismo  propietario^  ^or- 
que,  como  queda  dicho,  n^mtnt  re«  5?ia  íert7i7.  Mas  si  esta  consolida- 
ción fuese  parcial ,  es  decir,  si  el  duefio  del  predio  dominante  ó  el  del 
sirviente  hubieren  adquirido  solo  por  parte  la  propiedad  del  otro,  que- 
dará subsistente  la  servidumbre,  en  aquella  en  que  no  haya  habido 
consolidación,  porque  la  servidumbre  es  indivisible. 

La  destrucción  de  la  heredad  dominante  ó  sirviente ,  como  la  ruina 
de  un  edificio ,  no  impide  que  renazca  la  servidumbre  tan  luego  como 
vuelvan  á  existir  (6). 


(1)  %,  1  de  la  ley  43,  tit.  I,  lib.  XLI  dol  Dig. 

(S)  S-  inicial  déla  ley  14,  tit.  I,  lib.  VIH  del  Dig. 

(3)  |.  inicial  de  la  ley  10,  tit.  V,  lib.  VÜI  del  Dig.) 

(4)  Ley  i%  tit.  XXXIH,  lib.  VII  del  Dig. 

(5)  S-  1  de  la  ley  14,  tit.  1;  y  ley  8,  tit.  VI,  lib.  VIH  del  Dig. 

(6)  §.  inicial  de  la  ley  13,  tit.  UI,  lib.  VIH  del  Dig. 
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Mayor  csplicacion  requiere  la  prescripción  eslintiva  de  la  servi- 
dumbre. El  antiguo  derecho  declaraba  que  por  el  no  uso  de  dos  aflos 
se  estinguian  las  servidumbres,  bien  fuesen  rústicas  ó  urbanas:  res- 
pecto á  las  primeras  bastaba  que  en  el  referido  término  dejaran  de 
usarto  por  el  dueOo  del  predio  dominante ,  ú  otro  en  su  representa- 
ción (1) ;  pero  en  las  urbanas  se  requeria  ademas  que  el  dueño  del 
predio  sirviente  prescribiese  su  libertad  (2),  esto  e$,  que  antes  de  cor- 
ree! término,  hubiera  ejecutado  algún  acto  contrario  á  la  servidum- 
bre. La  razón  de  diferencia  consiste  en  la  diversa  índole  de  unas  y 
otras  servidumbres:  como  el  ejercicio  de  las  rústicas  consiste  solo  en 
el  uso  de  aquel  que  las  disfruta,  el  no  uso  debe  bastar  para  la  estin- 
cion ,  pero  las  urbanas  por  el  contrario  consisten  únicamente  en  la  pa- 
ciencia del  que  las  sufre ,  y  por  lo  tanto  debe  exigirse  por  su  parte 
la  prescripción  de  la  libertad.  Este  derecho,  aunque  innovado  ya  ai^tes 
de  la  publicación  del  Digesto,  aparece  sin  embargo  en  algunos  de  sus 
fragmentos.  Justiniano  hizo  una  notable  alteración  estableciendo  que 
las  servidumbres  se  perdieran  por  el  no  uso  de  diez  años  entre  pre- 
sentes, y  de  veinte  entre  ausentes  (3).  Muchos  intérpretes  distingui- 
dos, entre  los  cuales  citaré  especialmente  á  Du  Caurroy ,  Pellat  y  Ma- 
ckeldey ,  suponen  que  así  quedaron  igualadas  las  servidumbres  rústicas 
y  urbanas,  exigiéndose  para  la  estincion  de  todas  por  el  no  uso  la 
prescripción  de  la  libertad :  no  puedo  conformarme  con  esta  opinión, 
y  creo  con  Vinnio ,  Heineccio  y  Warnkoening  que  al  paso  que  las  ser- 
vidumbres de  los  predios  rústicos  se  estinguen  por  el  no  uso ,  la  pres- 
cripción de  la  libertad  se  requiere  solamente  en  los  urbanos :  opino  de 
consiguiejite  que  la  única  variación  que  hizo  Justiniano  fué  referente 
al  término  para  prescribir.  Ortolan ,  que  también  sigue  esta  opinión, 
se  funda  en  que  la  contraria  no  guarda  armonía  con  la  índole  de  las 
servidumbres  rústicas^  cuyo  ejercicio  siendo  discontinuo  puede  haber 
cesado  completamente  por  mucho  tiempo  sin  que  exista  un  hecho 
opuesto  por  parte  del  dueño  del  predio  sirviente ,  demostrando  con 
sólidas  razones  que  vendría  á  ser  de  otro  modo  casi  imposible  la  pres- 
cripción de  los  diez  y  veinte  años,  y  que  habría  de  acudirse  á  la  de 
treinta ;  apoyando  ademas  en  leyes  (4)  las  doctrinas  que  sustenta. 

Por  último ,  el  modo  de  concluirse  las  servidumbres  por  la  es- 
tincion del  derecho  del  eoncedente,  es  una  derivación  inniediata  de 
la  doctrina  que  dejo  espuesta  al  comentar  el  párrafo  tercero  de  este 
mismo  título. 


(1)  Leyes  576,  tit.  \í,  lib.  vm  del  Dig. 

(S)  Uj  6,  tit.  n,  lib.  Vni  del  Dig. 

(3)  Ley  13,  tit.  XXXIV,  lib.  III  delGód. 

(4)  Ley  14,  tit.  XXXIV,  lib.  Hl  del  Cód. 
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C^mrdttacum.  \  la4  l^cUiu^é  \  eéU  úiulc  c^u  (ai   \í  lieucbo 

e^pattoi. 

Escasas  son  las  modifieaeiones  de  nuestro  derecho  en  la  materia 
^e  antecede:  clasifica  y  describe  las  servidumbres  del  modo  que 
<iueda  espuesto,  dando  ei  nombre  de  carrera  á  la  que  los  romanos 
<ienomínaron  éKTittf  (1).  Pero  hay  en  nuestras  leyes  una  división,  no 
establecida  en  el  derecho  de  Justiniano ,  que  produce  algunos  efec- 
tos dignos  de  notarse:  la  de  las  servidumbres  en  continuas  y  discon- 
tinuas; dándose  el  nombre  de  continuas  á  aquellas  cuyo  uso  es  diario, 
7  el  de  discontinuas  á  las  demás.  Esta  diferencia  tiene  aplicación  en 
los  modos  de  adquirir  y  de  perder  por  prescripción  las  servidumbres. 
Asi  es  que  las  continuas  se  adquieren  por  la  prescripción  de  dies 
años  entre  presentes^  y  de  veinte  entre  ausentes,  y  las  discontinuas 
por  el  inmemorial  (2),  distinción  introducida  por  el  grado  diferente 
de  negligencia,  que  supone  cada  una  de  ellas  en  el  que  debe  sufrirlas. 
Por  el  contrario,  para  la  estincion  de  las  servidumbres  rústicas  conti- 
nuas se  requiere  la  prescripción  inmemorial,  la  de  veinte  aQos  en  las 
discontinuas,  y  la  de  diez  afios  entre  presentes  y  veinte  entre  ausentes 
en  las  urbanas  (3). 

Después  de  la  publicación  de  la  ley  hipotecaría  (4)  para  que  puedan 
perjudicar  al  que  no  sea  parte  en  el  acto  ó  contrato,  las  servidumbres 
que  se  establezcan  ó  estén  establecidas ,  es  necesario  que  aparezca  la 
inscripción  en  el  registro  de  la  propiedad  (5^  y  estas  servidumbres  se  han 
de  hacer  constar  tanto  en  la  inscripción  de  propiedad  del  predio  sir- 
viente, como  en  la  del  dominante  (6). 

TITÜIÜS  IV.  I  TITÜLOIV, 

De  «Mifraotii.  !  ]>el  \ 


Al  tratar  en  general  de  las  servidumbres,  indiqué  su  división  en 
reales  y  personales:  espuestas  las  primeras  toca  hablar  de  las  segundas. 
Diré  en  primer  lugar,  para  evitar  una  mala  inteligencia,  que  todas  las 
servidumbres  personales  tienen  el  carácter  de  derechos  en  la  cosa. 


(*) 

Ley  3.  til.  XXXI.  Part.  III. 

(») 

Ley  15,  til.  XXXI,  Part.  III. 

(3) 

Ley  16,  tu.  XXXI,  Part.  III. 

(*) 

Sanciooada  en  8  de  Febrero  de  1861 

(3) 

Arts.  2  y  25. 

(«) 

Art.  13. 

Tomo  i.  37 
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porque,  consideradas  ooo  relación  á  la  cosa  sobre  que  existen ,  son 
desmembraciones  de  la  propiedad.  Llámanse  personales,  porque  en 
lugar  de  estar  establecidas  á  favor  de  una  heredad,  cuyas  ventajas 
aumentan ,  tienen  por  objeto  el  provecho  inmediato  y  esclusivo  de 
las  personas  á  ias  que  se  adhieren  íntimamente.  Notables  diferencias 
separan  á  unas  de  otras,  aun  en  las  doctrinas  generales  ;  así  es  que  las 
personales  tienen  lugar  en  las  cosas  muebles  del  mismo  modo  que 
en  las  inmuebles ,  solo  consisten  en  sufrir,  y  no  son  todas  indivisibles, 
oomo  se  verá  al  descender  á  la  esplicacion  individual  de  cada  una. 
Las  servidumbres  personales  son  el  usufructo ,  el  uso ;  la  habitación 
y  las  obras  de  los  esclavos. 


UsusfructHs  est  jus  alienis  rehus 
uiendi  fruendi ,  salva  rerum  sub~ 
stantiá  (a).  Est  enim  jus  in  cwpore: 
qué  subküó ,  et  ipsum  tolli  necesse 
est  (b). 


El  usufructo  es  el  derecho  de 
usar  de  cosas  agenas  y  percibir  sus 
frutos  sin  alterar  su  sustancia  (dj. 
Es  un  derecho  sobre  una  cosa  cor- 
poral ,  que  por  necesidad  se  estin* 
gue  con  ella  (&). 


(a)    Copiado  de  Paalo.  (Ley  1,  tít.  I,  lib.  VII  del  Dig ) 
{b)    Copiado  de  Celso.  (Ley  3,  tít.  I,  lib.  TU  del  Dig.) 

Comentario. 

U$usfructti$. — Trae  esta  palabra  su  etimología  ab  iUefkdó  frueitdá, 

Jns. — Ladeñnicion  del  usufructo  que  da  el  texto,  se  refiere  á 
la.  persona  en  cuyo  favor  está  constituido :  considerándok)  solamente 
respecto  al  dueño  de  la  cosa,  y  á  la  misma  propiedad  sobre  que  recae, 
03  diminución  de  derecho,  es  un  gravamen» 

Alienis  rebus. — El  usufructo^  como  todas  las  demás  servidumbres, 
no  puede  recaer  mas  que  sobre  una  cosa  agena ,  porque  ,  según  se  ha 
dichoya,  neminiree  suaservU.El  propietario  hace  suyos  los  frutos 
de  la  cosa  en  virtud  del  dominio;  así  solo  impropiamente  se  dirá  que 
tiene  el  usufructo.  Desecho  por  lo  tanto  como  inexecta ,  y  muy  á  pro- 
pósito para  producir  complicaciones  inútiles,  la  distinción  del  usufruc- 
to en  causal  y  en  formal ,  que  hacen  muchos  intérpretes. 

Utendi  fmendi. — La  palabra  lUmdi  ha  sido  entendida  gencond- 
mente  por  los  intérpretes  como  refiriéndose  al  derecho  de  percibir  los 
frutos  en  cuanto  son  necesarios.  Con  mas  acierto  y  precisión  ,  á  mi 
modo  de  ver,  el  jurisconsulto  alemán  Thibaut  demuestra  que  el  uso 
consiste  en  sacar  de  la  cosa  toda  la  utilidad  quo  nos  pueda  dar,  sin 
tomar  sus  productos  ni  alterar  su  sustancia.  Así  es  que ,  como  se  verá 
con  mas  ostensión  en  el  título  siguiente ,  donde  me  propongo  desen- 
volver esta  doctrina,  la  servidumbre  de  uso  nos  da  el  derecho  de 
usar  de  una  cosa  agena ,  del  modo  que  lo  permita  su  naturaleza  y  su 
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dMlÍDo,  sia  relación  á  nuestras  necesidades  y  ¿  las  óe  nuestra  familia. 
La  pabbra  fruendi  tiene  una  signiñcacion  mucho  mas  amplia ,  pues 
abrasa  el  derecho  de  percibir  todos  los  frutos  de  la  cosa.  En  otro, 
htgar  (1)  he  esplicado  qué  se  entiende  generalmente  por  frutos  ^  y 
ahora  debo. añadir  que  bajo  tal  denominación  aquí  se  comprenden 
los  frutos  naturales,  industriales  y  civiles,  que  la  cosa  produce  ppr 
su  destino.  Los  frutos  estraordinarios ,  y  qne  son  una  accesión  acci-** 
dental,  no  corresponden  al  usufructuario:  por  esto,  según  espuse  en 
otra  parte  (2) ,  no  adquiere  el  parto  de  la  esclava;  por  la  misma  raaon 
tampoco  hace  suyo  el  aumento  que  por  aluvión  ,  ó  por  fuerza  del  rio, 
ó  por  la  formación  de  una  isla ,  tenga  la  heredad  (3) ,  ni  el  tesoro  (4), 
ni  la  manda  dejada  al  esclavo  (5).  En  el  título  primero  de  este  mismo 
libro  (6)  queda  dicho  que  la  percepción  es  el  modo  en  cuya  virtud  el 
usufructuario  adquiere  el  dominio  de  los  frutos. 

S(üvá  rerum  suhstantiá. — El  usufructuario  al  aprovecharse  de 
todos  los  productos  ordinarios  de  la  cosa,  debe  conservarla  inte* 
gra  para  poderla  restituir  al  propietario ,  terminado  que  sea  el  usu- 
fructo: no  puede  destruirla,  porque  en  este  caso  no  ejerceria  un  de- 
recho en  la  cosa  y  sino  que  baria  desaparecer  el  objeto  sin  el  cual 
no  puede  concebirse.  Por  lo  tanto  las  palabras  salva  rerum  substantiá 
fijan  los  límites  que  circunscriben  el  ejercicio  de  la  servidumbre^  y 
equivalen  á  decir  que  el  usufructuario  ni  puede  consumir  la  cosa, 
ni  hacer  peor  la  condición  de  la  propiedad ,  ni  cambiar  su  forma  ni 
su  objeto.  Esta  doctrina,  que  ya  anticipó  el  Emperador  en  el  título 
primero  del  presente  Libro  (7),  implícitamente  comprende  la  do  que 
el  usufructuario  debe  gozar  de  la  cosa  como  un  diligente  padre  de 
bmilias,  empleando  los  cuidados  que  exija  su  conservación,  satisfa- 
ciendo las  reparaciones  ordinarias,  las  cargas  reales  y  los  impuestos 
de  las  fincas  (8) :  todo  lo  cual  es  una  consecuencia  del  principio  ge- 
neral de  equidad ,  en  virtud  del  que  las  cargas  de  una  cosa  deben  ser 
de  cuenta  de  aquel  que  se  aprovecha  de  sus  productos  (9).  Pero 
el  usufructuario  se  libertará  de  estas  obligaciones  abandonando  el  usu- 
fructo (10). 

Para  que  el  usufructuario  no  pudiese  eludir  la  obligación  de  con- 
servar la  cosa  y  de  restituirla  oportunamente,  introdujo  el  derecho 

(1)  CoiMBtarto  del  %.  35,  tiU  I  de  este  libro. 

(9)  ComenUrio  del  $.  37,  tit.  I  de  este  libro. 

(3)  S-  ^  déla  ley  9,  tit.  I,  lib.  VU  del  Dig. 

(4)  S-  iS  de  la  ley  7,  Ut.  lll,  lib.  XXIV  del  Dig. 

(5)  $.4,  tiU  IX  do  este  libro. 

(6)  Al  $.36. 
{7)  S.  37. 

(8)  $.  3  de  la  ley  7;  $.  3  do  la  37 ;  y  ley  53,  til.  1,  lib.  Vil  del  Dig. 

(9)  Ley  10,  til.  XVII,  lib.  L  del  Dig. 

(10)  |.  inicial  do  la  lt7  48;  y  leyes  64  y  6j  del  til    1,  lib.  Vil  del  Dig. 
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pretorio  que  prestase  una  caución ,  cuya  fórmula  era:  nsurum  sí  boni 
viri  arbitratu,  et,  ewn  ususfmctus  ad  eum  pertinere  dmnety  restihUu- 
rum  quod  indé  exetabit  (1).  Hoy  se  da  á  este  acto  ei  nombre  de  eiiucion 
usufñtctuaria.  Antes  de  otorgarla,  no  puede  ser  coligado  el  propietario 
á  poner  al  usufructuario  en  ia  tenencia  de  la  cosa,  y  en  caso  de  estarlo 
ya,  puede  reclamar  que  preste  la  caución  (2).  Introducida  esta  á  fevor 
dal  propielari^t  ceea  por  su  renimcia* 

Ño  eslan  sin  embargo  conformes  todos  los  intérpretes  en  la  es- 
plioacioo  quB  he  dado  á  las  palabras  salvó  rérm^  substantiáj  pre- 
tendiendo algpnos  que  se  refieren  á  la  duración  del  usufructo:  en 
este  sentido  querjriaB  decir  que  en  tanto  dura  este  en  cuanto  existe 
la  cosa  sobre  que  está  constituido.  Vinnio  desechó  esta  interpreta- 
•ion  apoyada  en  la  autoridad  de  la  Paráfrasis  de  Teófilo,  sostenida 
por  GifTen  (Giphanius)^  y  reproducida  en  nuestros  días  por  Du  Caur- 
roy  y  Wanikcraig:  ea  mi  concepto  es  infundada,  y  no  me  detengo  á 
demostrarlo )  porque  no  alterándose  en  nada  las  doctrinas,  cualquiera 
que  sea  la  interpretación  que  se  adopte ,  se  vendría  á  parar  en  una 
e«estion  de  palabras. 

In  eorpore^ — ^El  usufructo  debe  tener  un  objeto  determinado ,  una 
especie,  no  un  género  como  el  cuasi  usufructo, 

Quósublaió^ — En  uno  de  los  párrafos  de  este  mismo  título  se  am- 
plía y  esplica  esta  doctrina. 


i  Usnsfructus  h  proprietate  sepa* 
faüonem  recipitt  idque  pluribus 
modit  aecidit.  Ut  ecoé^  si  quis 
aUcui  usumfructum  legaverit:  nam 
h^res  nudam  habet  proprietatem, 
legatarius  usumfructum  ;  et  contra, 
si  fundum  legaverit,  deductó  usu- 
fructué legataríus  nudam  habet  pro- 
prietatem, haeres  ver6  tísumfrue- 
tum ;  itém  alii  usumfructum ;  alii 
deduetó  eó  fundum  legare  potest  (a). 
Sine  testamentó  vero  si  quis  velil 
alii  ttsumfruotura  coostituere,  pac* 
tionibus  et  stipulalionibus  id  effice- 
re  debet  (b). 


£1  usufructo  puede  desmembrar*  I 
se  de  la  propiedad  de  diferenUs 
llaneras :  por  ejemplo ,  si  uno  legó 
á  otro  el  usufructo,  porque  en  este 
caso  ei  heredero  tendrá  la  mera 
propiedad,  y  el  legatario  el  u^- 
fructo.  Por  el  contrario,  si  algu- 
no lega  una  heredad  con  deduc- 
ción del  usufructo,  el  legatario  ten- 
drá entonces  la  propiedad  mera,  y 
el  heredero  el  usufructo.  Puede 
dejarse  también  á  uno  d  usufructo 
y  á  otro  la  propiedad ,  con  deduc- 
ción del  usufructo  (a).  Si  alguno 
quiere  establecer  en  favor  de  otro 
un  usufructo  sin  testamento,  debe 
hacerlo  por  medio  de  pactos  y  de 
estipulaciones  (b). 


(i)    S.  inicial  do  Icj  1,  IH.  IX.lib.  VU  del  Dig. 

(i)    %.  inicia)  lie  la  ley  13 ,  Ut.  I;  y  ley  7,  tit.  IX ,  lib.  VU  del  Dig. 
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oaioBKis. 


(o)    Conforme  con  Cayo.  (Ley  6,  tít.  I,  lib.  VII  del  Dig.) 

{b)    Copiado  de  Cayo.  {%.  iiic.  de  la  ley  3,  tit.  I,  lib.  Vil  del  Dig.) 

Comentario. 

Pluribus  tnodis. — El  texto  enumera  después  algunos  de  estos  mo- 
dos y  omite  otros. 

Alicui  legaverit. — No  es  en  este  caso  necesaria  h  cuasi  tradi- 
ción ,  la  cual  tampoco  se  exige,  según  queda  dicho ,  para  que  tengan 
existencia  las  servidumbres  reales ,  cuando  se  han  dejado  en  úllima 
voluntad. 

Deducid  usufructu.  —  No  debe  creerse  t[ae  estas  palabra»  ea- 
recen  de  objeto ,  porque  si  el  testador  dejase  simplemente  á  uno 
el  usufructo  y  á  otro  la  heredad  ,  ooncurririan  ambos  á  partir  el  usu- 
fructo del  mismo  modo  que  si  este  les  hubiera  sido  legado  conjunta- 
mente (1). 

Paetionilms  et  stipfdatianibus, — Los  pactos,  á  ipae  la  ley  da  fueaa, 
y  hs  estipulaciones ,  en  tanto  constituyen  el  usufructo  en  cuanto  están 
acompañados  ó  seguidos  de  la  cuasi  tradición. 

Además  de  los  modos  referidos  en  e}  texto ,  se  constituye  el  usu- 
fructo por  la  ley  y  por  el  juez.  En  virtud  de  la  ley  el  padre  tiene  el 
usufructo  de  todos  los  bienes  adventicios  del  hijo  constituido  en  su 
potestad,  y  de  la  mitad  después  de  hi  emancipación,  como  se  espondrA 
oportunamente  en  et  título  noveno  de  éste  Libro.  Por  el  jues  se  cobs- 
.  tituye  el  usufructo  en  las  adjudicaciones  que  hacen  en  los  juicios  cam- 
mufíi  dividundó  y  f^milicB  ercisiundce  (2) ,  para  establecer  igualdad 
eotre  las  partas..  Por  la  adjudicación  queda  constituido  inmediatamente 
e\ derecho  en  la  cosa^  del  mismo  modo  que,  como  ya  he  indicado, 
por  ella  se  transfiere  ia  propiedad. 

¿  Podrá  constituirse  et  usufructo  por  prescripción  ?  Casi  todos  los 
intérpretes ,  apoyados^  en  una  ley  del  Código  (3),  convienen  en  la  afir- 
mativa ;  mas  el  jurisconsulto  alemán  Zimmem  la  ha  impugnado  en 
nuestros  dias  con  argumentos  de  mucha  fuerza  ,  que  van  haciendo  ge- 
neral la  opinión  de  que  la  espresada  ley  debe  entenderse  limitada  á  la 
fistincion  del  usufructo  por  el  no  uso. 

i   ,  Ne  tomen  in  universum  inútiles  I      Pero  para  que  las  propiedades  no  i 
essent  proprietates ,  semper  absce-  I  sean  absolutamente  inútiles,  están- 


(1)    I^y  49,  Ut.  II,  lib.  XXXUI  del  Dig. 
(i)    S.  1  de  la  ley  6,  Ut.  I ,  lib.  VII  del  Dig- 
(3)   Lej  rt ,  til.  XXXm  del  lib.  Vil. 
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dente  usufructu  ,  placuit  certis  mo- 
dis  extinguí  Qsumfructum ,  et  ad 
proprietatem  reverti.  ,   , 


do  siempre  separado  de  ellas  el  osa- 
fructo,  se  ha  establecido  que  este  se 
eslinga  y  vuelva  á  la  propiedad  por 
determinados  modos. 


ORÍGENES. 

Copiado  de  Gayo.  (§.  2 ,  ley  3,  tít.  II,  lib.  VII  del  Dig.) 

Conenttrio* 

.    N$  tomen. -^E]  método  aconsejaba  dejar  la  última  parte  del  texto 
para  el  principio  del  párrafo  tercero. 

Gonstituitnr   autem    usnsfructus 


non  tantüm  in  fundó  et  aedibus,  ve- 
rüm  etiam  in  servis  et  jwnentts  ce- 
terüque  rébus  (a),  excepUs  bis,  qu» 
ipsó  usu  consumuntur.  Nam  hse  res 
ñeque  natural!  ratione,  ñeque  eí- 
viii  recipiunt  usumfructum.  Quó  nu- 
meró sunt  vinum,  frumentum ,  ves- 
timenta. Quibus  próxima  est  pecu- 
nia numerata  :  namque  in  ipsó  usu 
assiduá  permutatione,  quodammo- 
dó  extinguitur.  Sed  utilüatis  causa 
senatus  oensuit ,  posse  etiam  earum 
rerum  usumfructum  constituí  (6), 
ut  tamen  eó  nomine  hwredi  utiliter 
caveatur.  I  taque  si  pecuni»  usus- 
fructus  legatus  sit,  itá  datur  lega- 
tario f  ut  e;u8  fiat ,  et  legatarius  sa- 
tísdat  bseredi  de  tanta  pecunia  resti- 
tuendáy  sí  moríetur,  aut  capíte 
minuetur.  Celera)  quoqué  res  iUn 
tradunlur  legatario ,  ut  ejus  fiant: 
sed  ffistimatís  bis  satisdatur ,  ut ,  si 
morielur,  aut  capite  minuetur,  tan- 
ta pecunia  resütualur,  quanti  hae 
fuerint  s^stimat».  Ergo  senatus  non 
fecit  quidém  earum  rerum  usum- 
fructum (nec  enim  poterat),  sed 
per  cautíouem  quasi  usumfructum 
constilui  (c). 


£1  usufructo  puede  constituirse  2 
no  solamente  sobre  fincas  rústicas 
y  urbanas»  sino  sobre  los  esclavos, 
las  bestias  y  las  demás  cosas  (a), 
á  escepcion  de  las  que  se  consu- 
men por  el  uso ,  las  cuales  no  son 
capaces  de  usufructo,  por  la  na- 
turaleza ni  por  el  derecbo  civil. 
Como  tales  se  computan  el  vino,  los 
granos  y  los  vestidos ,  á  lo  que  pue- 
de asimilarse  el  dinero  acuñado, 
porque  en  cierta  manera  se  estin- 
gue con  el  uso  y  con  los  continuos 
cambios.  Pero  por  razón  de  utilidad 
decidió  el  senado,  que  podía  consti- 
tuirse también  usufructo  en  estas 
cosas  (b),  con  tal  que  se  afianzase  su- 
ficientemente al  beredero.  Por  esto 
si  se  legase  á  uno  el  usufructo  de 
dinero,  se  le  dará  la  cantidad  al 
legatario  en  propiedad ,  y  este  ten- 
drá que  dar  al  heredero  la  fianza 
de  restituir  igual  suma  de  dinero 
á  su  muerte ,  ó  en  el  caso  de  que 
sufra  la  capilis-diminucion.  Las  de- 
mas  cosas  se  entregan  ai  legatario  de 
modo  que  las  haga  suyas;  pero, 
después  de  apreciadas  previamen- 
te, da  fianza  de  que  cuando  mu- 
riese ,  ó  en  el  caso  de  que  sufriese 
capitis-diminucion  se  restituirá  una 
suma  igual  á  la  tasada.  £1  senado, 
pues ,  no  creó  sobre  estas  cosas  un 
usufructo  (lo  que  era  imposible),  si- 
no que  constituyó  un  cuasi  usufruc- 
to, sostenido  en  una  caución  (c). 
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(o)    Copiado  de  Cayo.  (|.  1.  ley  3.  tít.  I,  lib.  Vil  del  Dig.) 
ib)    Conforme  con  Ulpiano.  (Ley  I,  tít.  Y,  lib.  Vil  del  Dig.) 
(e)    Conforme  con  Cayo.  (Leyes  i  y  7,  til.  V,  lib.  VII  del  Dig.) 

Gomeitario. 

Jumentis  ceterísque  rebus. — El  usufructo ,  á  diferencia  de  las  ser- 
vidumbres reales»  puede  consistir  tanto  on  las  cosas  muehiea  «orno  en 
las  inmuebles. 

Vestimenta. —  El  Digesto  (i)  considera  á  los  vestidos  entre  las 
cosas  que  pueden  ser  objeto  de  nn  verdadero  usufructo.  Esto  ha 
dado  lugar  á  que  los  intérpretes  ya  impugnen ,  ó  ya  traten  de  conci- 
liar los  textos  contradictorios.  No  me  disgusta  la  opinión  de  Accursio, 
que,  distinguiéndola  calidad  de  los  vestidos,  y  la  intención  de  las 
partes  acerca  de  si  se  ha  de  hacer  la  restitución  de  la  misma  cosa  ó  de 
su  valor,  manifiesta  que  pueden  ser  objeto  ya  de  un  usufructo ,  ya  de 
un  cuasi  usufructo. 

Utilitatis  causa. — Esto  es ,  para  dar  mayor  latitud  á  las  últimas 
voluntades ;  porque  solo  de  ellas  hablan  las  leyes  que  se  refieren  al 
cuasi  usufructo.  Mas  aunque  este  fué  el  motivo  de  su  introducción,  no 
me  parece  admisible  la  opinión  de  Hotman  (Hottomanus)  y  de  We- 
sembee,  ¿la  que  parece  inclinarse  Ortolan,  quienes  suponen  que  el 
cuasi  usufructo  no  puede  constituirse  por  contrato. 

Senatus  eensuit. — No  consta  el  año  en  que  se  dio  este  senado- 
consulto ,  que  generalmente  se  atribuye  á  los  últimos  tiempos  de  la 
república,  ó  á  los  imperios  de  Augusto  ó  de  Tiberio. 

Hceredi  utilitér  caveatur. — La  naturaleza  del  cuasi  usufructo^  que 
por  consistir  en  cosas  que  se  consumen  por  el  uso  transfiere  la  pro- 
piedad al  usufructuario ,  exige  la  caución ,  no  solo  como  prenda  de 
que  la  restitución  se  hará  á  su  debido  tiempo,  sino  también  co- 
mo en  reemplazo  del  dominio  que  en  el  verdadero  usufructo  con- 
serva el  propietario. 

Ejus  fiat. — Mucha  semejanza  tiene  el  cuasi  usufructo  con  el  prés- 
tamo mutuo ,  pero  sin  embargo  hay  diferencia  notable  entre  ellos  en 
el  modo  de  constituirse  ,  en  el  de  estinguirse,  en  la  fianza  que  se  exige 
al  usufructuario,  y  en  que  este  nunca  paga  usuras. 

De  tanta  pecunia  restituendd. — La  diferente  índole  del  usufruc- 
to y  del  cuasi  usufructo,  hace  que  no  sea  aplicable á  este  la  par- 
te de  la  caución  usurum  se  boni  viri  arbitratu ,  porque  transfirién- 


(i)   $.  i.  ley  13,  lit.  I,  7  S.  3  de  la  ley  9,  Ut.  IX,  lib.  VU. 
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(lose  al  cuasi  usufructaario  el  dominio  viene  á  ser  solo  un  deudor 
de  género.  Por  lo  tanto»  tampoco  debe  obligársele  á  la  restitución 
déla  especie  que  recibió,  porque  esta  se  consume  por  el  uso,  al 
paso  que  la  caución  habrá  de  referirse  á  dar  otro  tanto  de  la  mis- 
ma calidad  y  bondad  ,  ó  su  valor.  Así  lo  dice  una  ley  del  Diges- 
to (1),  si  bien  añade  que  lo  último  es  mas  cómodo,  sin  duda  por- 
que corta  las  cuestiones  que  acerca  de  la  calidad  pueden  fácilmente 
originarse. 

Quasi  usumfrudum. — ^De  aquí  ha  provenido  la  deoominacion  que 
los  intérpretes  han  adoptado  para  esta  clase  de  usufructo ,  á  pesar  de 
que  se  observa  que  las  leyes  le  llaman  simplemente  usufructo ,  como 
demuestra  este  mismo  texto.  Adopto  sin  embargo  para  mayor  facilidad 
la  nomenclatura  común. 

Fínitor  autem  ususfnictus  tnorte  I       El  usufructo  termina  por  la  muer- ^ 

fructuarii ,  et  duabus  capi¿ts-demi-  I  te  del  usufructuario,  por  las  dos 

nutionihus,  máxima  et  medida  et  ;  capitis-dlmínuciones  máxima  y  me- 

non  iUendó  per  modum  et  tempus,  i  dia,  y  por  el  no  uso  en  los  tér- 

qu»  omnia  nostra  statuít  constitu-  I  minos  y  en  el  tiempo  designados, 

tío  (a).  Itém  finitur  ususfnictus ,  si  \  todo  lo  que   ha   sido    establecido 

domino  propríetatis  ab  usnsfructua-  {  por  una  constitución  nuestra  (a)^ 

rió  cedíUur  (nam  extraneó  cedendó  \  Se  concluye  tambiea  haciendo  el 

nihíl  agü);  vel  ex  contrarió,  si  fruc-  ¡  usufructuario  cesión  de  él  ai  pro- 

tuarius  proprietatem  rei  adquisie-  !  pietario   (porque  haciéndola  i  un 


rit,  qu»  res  consolidatio  appella- 
tur.  E6  ampliüs  eonstat,  si  sedes  in- 
cendió consumptoB  fuerinty  vel  etiam 
terrae  motu  aut  vitió  suó  corrue- 
rinjt ,  extinguí  usumfructum ,  et  ne 
areea  quidém  usumfructum  debe- 
ri(5). 


estraño  nada  hace) ;  ó  por  el  con- 
trarío, si  el  usufructuario  adquirie- 
re la  propiedad  de  la  cosa,  á  lo 
que  se  denomina  consolidación.  Si 
el  edificio  ha  sido  consumido  por  las 
llamas,  ó  se  ha  arruinado  en  un 
terremoto,  ó  por  vicio  de  constrao- 
cion,  86  extingue  el  usufructo,  de 
tal  manera  que  ni  se  debe  en  el  so- 
lar (6j. 


(a)    Leyes  i6  y  17.  lít.  XXXIII,  lib.  III  del  Cód. 

(6)    Conforme  coa  Paulo.  (|S.  28,  31  y  32  del  til.  VI,  lib.  III  de  sus  Senten- 
cias); y  con  Cayo.  (S.  30,  lib.  II  de  sus  Inst.) 

CoBdBtarío. 

Marte. — Por  la  muerte  del  usufructuario  se  estingue  el  usufructo, 
como  todos  los  derechos  que  se  adhieren  á  la  persona.  En  el  caso 


(«)  Ley  7,  til.  V,  lib.  Vil. 
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de  que  estuviese  concedido  al  esclavo  ó  al  hijo  constituido  en  po- 
testad paterna ,  no  era  unánime  la  opinión  de  los  antiguos.  Confor- 
mes estaban  todos  en  que  cuando  el  usufructo  provenia  de  un  con- 
trato, debia  atenderse  solamente  á  la  muerte  del  gefe  de  la  familia, 
cuya  persona  era  únicamente  considerada  en  las  convenciones;  mas 
como  esta  consideración  esctusiva  no  tenia  lugar  en  las  últimas  volun- 
tades, en  que,  como  dice  una  ley  (1),  el  legado  residía  en  el  esclavo, 
y  por  lo  tanto  también  en  el  hijo  de  familia ,  sin  que  fuera  atendida 
la  persona  del  padre  ó  del  sefior  mas  que  para  saber  si  tenia  testameúti- 
/accion ,  muchos  opinaban  que  la  muerte  de  aquellos  á  quienes  es- 
presamente  se  habia  legado ,  era  la  que  debia  concluir  el  usufructo. 
Justiniano  resolvió  la  cuestión,  declarando  (2)  que  dejado  el  usufructo 
al  esclavo,  se estinguiese  por  la  muerte  del  señor,  y  si  al  hijo,  por  su 
muerte  y  la  de  su  padre.  Guando  el  usufructo  estaba  constituido  á  fa- 
vor de  una  persona  jurídica ,  se  estinguia  á  los  cien  años ,  término  del 
que  pocas  veces  escede  la  vida  de  los  hombre^,  é  introducido  para  que 
no  fuera  inútil  la  propiedad  (3). 

Capiíis  deminutioniiusy  mcuBtmá  et  meiítá.— ^-La  muerte  civil  que 
envolvían  estas  dos  capitis-diminuciones,  era  equiparada  á  la  natural 
«n  los  efectos  jundioos.  Según  derecho  antiguo  perecía  también  ei  usu- 
fructo por  la  capitis-diminucion  mínima,  porque  pasando  por  esta  el 
que  antes  era  padre  de  familias  á  la  potestad  del  arrogador  con  todos 
sos  bienes,  parecía  que  debian  estinguirse  los  derechos  que  eran  pu- 
ramente personales.  Justiniano  reformó  esto,  dejando  en  tal  caso  sub- 
sistente el  usufructo  (4).  Las  mismas  dudas,  ya  referidas,  que  ocur- 
rieron  antiguamente  acerca  de  la  estincion  del  usufructo  por  la  muerte 
del  hijo  ó  del  esclavo,  tuvieron  lugar  acerca  de  la  emancipación  del 
primero  y  de  ia  manumisión  del  segundo ,  y  en  la  misma  constitución 
7  en  iguales  términos  fueron  resueltas  por  Justiniano. 

Non  viendo. — Para  conservar  el  usufructo  basta  que  otro  se  apro- 
veche de  la  cosa  á  nuestro  nombre. 

Per  modwn. — Esto  es ,  en  mí  concepto ,  no  usando  con  la  pose- 
sión continuada  que  ia  ley  ordinariamente  requiere  para  la  prescrip- 
ción. Me  separo  de  la  opinión  de  Vinnio  y  de  Ortolan ,  que  con  la  ma- 
yor parte  de  intérpretes  entienden  esta  palabra  relativamente  ai  usu- 
fructuario que  no  usa  de  la  cosa  en  los  términos  convenidos,  ó  en  su 
defecto  en  los  que  requiere  la  naturaleza  del  usufructo ;  puesto  que 
bastante  garantido  está  el  propietario  con  la  caución  que  se  presta  para 
su  indemnidad. 

(1)  S.  3  de  la  loy  82  del  tit.  üüíco  del  lib.  XXXI  del  Dig. 

(2)  Ley  17,  lít.  XXXHI,  lib.  UI  del  Cód. 

(3)  Ley  56,  tit.  I,  lib.  Vil  del  Dig. 

<S)    Uíy  17,  til.  XXXIU,  lib.  III  del  Cód. 

Tomo  i.  38 
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Et  tempus. — Jusliniano  (1),  reformando  la  disposición  antigua, 
estableció  que  el  usufructo  se  perdiese  trascurriendo  el  mismo  tiempo, 
por  el  que  se  perdia  la  propiedad  de  las  cosas,  que  es,  como  se  dirá 
mas  adelante,  el  de  tres  años  en  las  muebles,  y  en  las  inmuebles  et 
de  diez  entre  presentes  y  Yeinte  entre  ausentes.  La  variación  se  limitó, 
en  mi  concepto,  á  prolongar  de  ese  modo  el  corto  plazo  que  antes 
era  solo  de  uno  ó  de  dos  afios:  pero  me  separo  de  la  opinión  de  los 
que  creen  que  el  cambio  fué  ostensivo  á- modificar  las  condiciones  exi- 
gidas  para  la  estincion ,  por  razones  análogas  á  las  que  me  movieron  á 
adoptar  igual  doctrina  al  hablar  del  no  uso  en  las  servidumbres  rús- 
ticas; creo  por  lo  tanto,  contra  la  respetable  opinión  de  varios  juris- 
consultos, entre  ellos  Mackeldey  y  Huhlenbruch,  que  para  la  estincion 
del  usufructo  no  es  necesario  que  con  el  no  uso  por  una  parte,  haya 
concurrido  la  prescripción  de  la  libertad  por  la  otra.  Entre  los  juris- 
consultos^ que  sostienen  la  opinión  que  adopto,  debe  contarse  á  Thi- 
baut,  Puchta,  Vangerow,  Ortolan  y  Etienne. 

Si  domino  cedatur. — Es  indudable  que  cuando  el  usufructuario 
renuncia  su  derecho  á  favor  del  propietario ,  se  estingue  el  usufructo; 
la  unión  de  la  propiedad  y  del  usufructo  se  llama  consolidación.  Cayo, 
de  quien  está  tomado  este  lugar  (2) ,  no  habla  de  una  cesión  simple, 
sino  de  la  cesión  in  jure  y  lo  cual  conviene  tener  presente  para  la  inte- 
ligencia de  lo  que  después  se  dice  en  el  mismo  texto.  Al  hablar  de  las 
cosas  mancipi  y  nec  mancipij  queda  dicho  que  la  cesión  in  jure  era  un 
modo  común  para  la  adquisición  de  las  unas  y  de  las  otras :  aquí  debo 
añadir  algo  mas  para  completar  la  idea  que  dejé  indicada  allí  ligera- 
mente. Este  modo  de  adquirir  era  simbólico  y  consistía  en  un  pleito 
fingido  á  presencia  del  magistrado.  Aquel  á  cuyo  favor  se  hacia  la  ce- 
sión del  dominio  de  una  cosa,  la  reclamaba  como  suya ,  vtndícaiaf ,  y 
cogiéndola  decia :  hanc  ego  rem  ex  jure  quiritum  meam  esse  ajo :  el  due- 
ño, que  era  el  que  cedia,  cedebat^  ó  callaba  ó  convenia  en  la  justi- 
cia de  la  demanda,  y  entonces  el  magistrado  ó  presidente  adjudicaba, 
addicebaty  la  cosa  al  que  la  habia  reclamado.  Tres  personas^  pues, 
eran  necesarias  para  este  proceso  fingido,  cuyas  funciones  sucinta  y 
elegantemente  recopila  Heineccio  en  sus  Antigüedades  con  las  siguien- 
tes palabras:  tina  cedebat,  altera  vindicábate  tertiaaddicebat.  Si  trae- 
mos á  la  memoria  el  rito  de  la  manumisión  per  vindictam^  y  el  pro- 
ceso fingido  liberalis  causa  por  el  que  la  he  esplicado,  se  conocerá  que 
era  solo  una  cesión  injure  aplicada  al  litigio  de  la  libertad.  En  el  caso 
del  texto,  la  vindicación,  la  cesión  y  la  adjudicación,  eran  solo  del 
usufructo. 


(i)    Ley  16,  Ut.  XXXIX,  lib.  VU  dol  Oód. 
(i)    i.  30,  Com.  II  de  sus  losl. 
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Exiranto  eedendó  nUUl  agit. — Estas  palabras  han  sido  objeto  de 
interpretaciones  diametralmente  encontradas:  muchos  creen,  y  esta 
es  también  mi  opinión ,  que  equivalen  á  decir  que  la  cesión  es  nula» 
y  que  de  ellas  no  resultan  ventajas  ni  inconvenientes  al  usufructuario 
ni  al  propietario.  La  significación  gramatical  de  las  palabras  favorece 
esta  inteligencia ;  á  lo  que  se  agrega  que  Cayo ,  á  quien  creo  que  Jus- 
tiniano  siguió  en  este  lugar,  establece  claramente  la  misma  doctrina, 
cuando  dice:  alii  vero  injure  eedendó  nihilominús  suum  jus  reiinet; 
creditur  enim  eá  cessione  nikil  agi  {{),  Esta  imposiblidad  de  transfe- 
rir el  usufructo  por  la  cesión ,  se  esplica  perfectamente  considerando 
que  es  un  derecho  personal,  y  que  por  lo  tanto  no  podia  pasar  ¿  un 
tercero,  y  mucho  menos  por  la  cesión  in  jure  y  que  antiguamente  re- 
quería, como  se  ha  visto,  la  fórmula  de  la  reivindicación.  No  estaban 
concordes  en  este  punto  todos  los  jurisconsultos  romanos:  la  opinión 
de  Pomponio  era  que  por  la  cesión  hecha  á  un  estraño  se  estinguia  el 
usufructo  (2) ,  y  Justiniano  dando  cabida  en  el  Digesto  á  un  frag- 
mento en  que  está  consignada,  ha  dejado  viva  entre  los  intérpretes  la 
misma  divergencia  que  tuvieron  los  antiguos  jurisconsultos.  Mas  cuan- 
do digo  que  el  usufructuario  no  puede  ceder  ó  traspasar  á  otro  su  de- 
recho, me  refiero  á  la  servidumbre  en  sí  misma,  no  á  los  productos 
de  la  cosa,  en  los  que  tiene  la  libre  enagenacion  (3). 

Consumptoe  fuerint. — El  usufructo  concluye  pereciendo  la  cosa 
sobre  que  recae,  y  no  se  debe  en  lo  que  queda;  así  es,  que  asolado 
el  edificio,  no  hay  usufructo  ni  en  las  ruinas  ni  en  el  solar,  como 
dice  el  texto;  pero  si  no  perece  toda  la  cosa,  queda  subsistente  en  la 
parte  que  resta.  Entiéndese  que  perece  la  cosa  cuando  cambia  de  espe- 
cie, rrí  mwíaíton^,  según  palabras  de  Paulo  (4).  No  renace  el  usu- 
fructo cuando  el  edificio,  por  ejemplo,  es  levantado  de  nuevo,  á  dife- 
rencia de  lo  que  sucede  en  las  servidumbres  prediales;  la  razón  con- 
siste en  que  estas ,  siendo  su  destino  perpetuo ,  no  dependen  de  la 
forma  determinada  de  la  propiedad. 

A  los  modos  de  estinguirse  el  usufructo  de  que  habla  el  texto ,  de- 
ben añadirse  los  de  llegar  el  dia  ó  cumplirse  la  condición  bajo  que  fué 
otorgado. 

Advertiré,  por  último,  que  algunos  de  los  modos  de  estincion  de 
que  se  ha  hecho  mérito,  no  son  ostensivos  al  usufructo  de  las  cosas 
que  se  consumen  por  el  uso ,  denominado  generalmente  cuasi  usur- 
/ru^ío^  por  repugnarlo  su  índole  particular:  tales  son  el  no  uso,  la 
consolidación,  y  la  estincion  de  la  cosa. 

(I)  §.  30,  Gom.  n  de  sas  Inst. 

(3)  Ley  66,  tiU  m,  lib.  XXIII  del  Dig. 

(3)  S.  1,  tit.  V,  Ub.  II  de  estas  Inst. 

(3)  S-  3^  ^i^  ^'h  lib.  III  de  sns  Sentencias. 


Digitized  by 


Google 


300 


Guando  el  usufrocto  se  estíngue,  4 
se  reone  á  la  propiedad ,  y  el  que 
antes. tenia  la  nuda  propiedad  se 
hace  desde  entonces  absoluto  dueño 
de  la  cosa. 


Gum  autem  fínitus  fuerit  ususfru- 
ctus ,  revertí  tur  scilicél  ad  proprie- 
tcdemy  et  ex  ed  tempore  nudse  pro- 
prietatis  dominus  incipit  plenam  ha- 
bere  in  re  potestatem. 

orígenes. 

Conforme  con  Paulo.  (S-  28,  tft.  VI,  lib.  III  de  sus  Sent.) 

Gomenttrio. 

Revertitur  ad  praprietaiem* — He  dicho  antes  que  efl  usufructo  era 
divisible,  principio  que  debe  tenerse  presente  para  la  inteligencia  de 
este  texto :  en  su  virtud ,  si  uno  tiene  el  usufructo  de  la  mitad  de 
una  heredad ,  y  otro  el  de  la  mitad  restante ,  muriendo  cualquiera  de 
ellos  se  estinguirá  parcialmente  el  usufructo  é  irá  á  la  propiedad  solo 
el  de  su  parte.  No  sucede  lo  mismo  en  el  caso  que  á  dos  personas  con- 
juntamente  se  haya  legado  el  usufructo  de  una  finca;  entonces  la 
muerte  de  uno  no  le  estinguirá  parcialmente^  sino  que  por  el  con- 
trarío su  parte  pasará  al  colegatario ;  la  razón  de  esta  diferencia  es  que 
en  el  primer  caso  se  consideran  dos  usufructos  dejados  á  dos  personas 
diferentes,  y  en  el  segundo  uno  solo  aunque  hay  dos  asociados  para 
el  goce.  Estas  doctrinas  tendrán  la  ampliación  conveniente  cuando  se 
trate  del  derecho  de  acrecer  en  las  herencias  y  en  las  mandas. 

CcuiPatacvoM'  <)e  utd  ^ócUí%m6  ()e  eóU  tiiuXo  coti  Un^    M  ^€%€wc 

cóvaticiL 

A  las  doctrinas  de  este  título,  conformes  con  las  españolas  (1), 
solo  debe  añadirse  que  el  usufructo  constituido  á  favor  de  un  pueblo 
perece  en  el  caso  de  que  este  haya  quedado  yermo ;  pero  si  los  antiguos 
moradores  ó  gran  parte  de  ellos  poblasen  en  otro  punto,  conservarán 
íntegro  su  derecho  (2). 

Es  aquí  aplicable  lo  que  se  ha  dicho  respecto  á  las  servidumbres 
prediales  en  lo  que  se  refiere  á  la  necesidad  de  inscribirlas  en  el  re- 
gistro de  la  propiedad  para  que  puedan  perjudicar  al  que  no  ha  sido 
parte  en  el  acto  ó  contrato  en  que  se  constituyen  (3). 

TITÜLÜSV. 


De  oso  et  habitetione. 


TITULO  V. 

Del  ofo  y  de  la  hebíteminn. 


Al  esplicar  en  el  título  que  antecede  la  definición  que  del  usu- 
fructo dan  las  Instituciones,  he  dicho  que,  separándome  de  la  opinión 


(1)    Ley  96,  tft.  XXXI,  Part.  HI. 

(J)    Iieyí6,  tlt.1,  Part.  III. 

(3)    Arliculos  2  y  S5  de  la  ley  hipotecaria. 
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de  los  intérpretes  antiguos,  adoptaba  la  de  Thibaut ,  según  la  cual  el 
usuario  puede  valerse  de  la  cosa  en  cuanto  su  naturaleza  y  su  des- 
tino lo  permiten ,  sin  relación  á  sus  necesidades ,  pero  no  aprovecharse 
de  los  frutos.  Esta  teona ,  que  va  haciéndose  cada  vez  mas  general ,  es 
hoy  la  dominante  en  las  escuelas  de  Alemania,  de  Bélgica  y  de  Fran^ 
cia  ,  y  entre  otros  la  prohijan  Mackeldey ,  Warnkoenig ,  Du  Caurroy  y 
Ortolan :  por  mi  parte  la  sigo  también  ,  porque  creo  que  es  mas  confor- 
me  con  el  espíritu  de  las  leyes  y  que  da  mayor  facilidad  para  esplicar 
las  que  se  refieren  á  esta  servidmubre.  El  usuario,  pues,  tiene  todo 
el  uso  de  la  cosa ;  basta  para  convencemos  de  ello  considerar  que  sien- 
do el  uso  ,  á  diferencia  del  usufructo  ,  indivisible  ,  nadie  puede  en 
parte  tenerlo  y  en  parte  carecer  de  sus  ventajas  (1).  Pero  si  bien  com- 
bato la  doctrina  que ,  circunscribiendo  la  servidumbre  de  uso  á  las  ne- 
cesidades de  la  persona  ,  le  señala  límites  mas  estrechos  que  los  que 
tiene ,  debo  recordar  que  el  usuario  carece  del  derecho  de  gozar ,  ó 
sea,  de  percibir  todos  los  frutos  de  la  cosa.  Este  es  el  principio  general 
que  no  estuvo  exento  de  modificaciones  ;  porque  los  jurisconsultos  ya 
con  el  plausible  motivo  de  interpretar  con  latitud  las  últimas  volun- 
tades ,  ya  para  evitar  que  fuera  inútil ,  ó  poco  provechosa  al  menos, 
la  servidumbre  de  uso,  cuando  este  por  sí  solo  producia  escasa  ó  nin- 
guna ventaja  positiva ,  fueron  introduciendo  escepciones ,  en  virtud  de 
las  que  se  permitió  á  algunos  percibir  frutos  en  cuanto  sus  necesi- 
dades lo  exigieran» 


lisdem-  istis  modis ,  quibus  usus-» 
fmctus  constituitur ,  etiam  nudus 
usus  constituí  solet ;  iisdemque  illis 
modis  finitur,  quibus  et  ususfructus 
desinit.  / 


El  mero  uso  se  constituye  gene- 
ralmente por  los  mismos  modos 
que  el  usufructo  se  constituye,  y  se 
estingue  también  por  iguales  causas. 


orígenes. 


Tomado  de  Cayo.  (S-  3,  ley  3,  til.  I,  lib.  VII  del  Dig.) 

Comentarid. 

Constituí  solet.  —'Con  razón  no  presenta  Justiniano  como  incon- 
cuso el  principio  de  que  el  uso  se  constituye  como  el  usufructo ,  pues 
que  este  puede  establecerse  por  parte  ,  lo  que  no  sucede  con  el  uso 
que  es  indivisible ,  como  ya  he  dicho  ;  esta  diferencia  dimana  de  la 
misma  naturaleza  de  ambas  servidumbres^  porque  un  individuo  no 
puede  al  mismo  tiempo  tener  y  no  tener  el  derecho  de  usar,  pero  sí 
el  de  percibir  una  sola  parte  de  los  productos  de  la  cosa.  A  esto  puede 


(I)    Ley  19,  ti t.  VIH ,  lib.  VII  del  Dlf. 
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añadirse  que  tampoco  se  constituye  el  uso  por  el  juei  en  los  juicios 
familia  erciscund<B  y  commtmi  dividundó^  que  como  se  ha  visto,  daban 
lugar  á  la  constitución  del  usufructo. 

Desinit.  — No  es  enteramente  exacta  esta  doctrina  ,  puesto  que  en 
el  caso  de  que  haya  sido  legado  á  dos  el  uso  de  una  cosa  ,  por  la  falta 
del  uno  9  lo  que  á  él  correspondia  siempre  vuelve  ¿  la  propiedad ,  y 
nunca  hay  lugar  al  derecho  de  acrecer  que ,  según  se  ha  indicado,  tie- 
ne algunas  veces  cabida  en  el  usufructo.  Dimana  esto  de  que  real- 
mente no  hay  conjunción  verdadera  en  el  uso,  por  ser  indivisible  ;  y 
así  en  el  supuesto  de  que  hablé  antes ,  esto  es ,  legado  á  dos  el  uso» 
no  podrán  intentar  que  se  distribuya,  sino  solo  que  se  adjudique  ^ 
uno  el  todo ,  condenándosele  á  prestar  al  otro  la  estimación  de  su 
í>arte  (1). 


1  Minu$  autem  scilicét  juris  in  usu 
est ,  quam  in  usufructu  (a).  Nam- 
que  Í8 ,  quí  fundí  nadum  usara  ha- 
bet,  nihil  alteriüs.  habere  intelli- 
gitur,  qukm  ut  oleribus,  pomis, 
fioribus ,  foeno ,  stramentls  ,  ligáis 
ad  íisum  quotidianum  utatar  (b) ;  in 
eóque  fundó  hactenús  el  morari  li  - 
cet ,  ut  ñeque  domino  fundi  molestus 
sit  y  ñeque  his ,  per  quos  opera  rus- 
tica fiunt,  impedimento  sit;  nec 
ulli  alii  ;us  quod  habet ,  aot  vende- 
re  ,  ant  locare  ,  aut  gratis  concede- 
re  potest  (c) ,  cum  his ,  qui  usum- 
fructum  habet,  potest  hsec  omnia 

2  faceré.  Itém  is ,  qoi  sedium  usum 
habet ,  hactenús  juris  habere  iutel- 
ligitur ,  ut  ipse  tantitm  hahitet ,  nec 
hoc  ju8  ad  alium.  trans ferré  potest, 
et  vix  receptum  esse  videtur,  ut 
hospitem  ei  recipere  liceat.  Et  cum 
uxore  suá  liberisque  suis  itém  ii- 
bertis ,  nec  non  aliis  liberís  perso- 
nis ,  quibus  non  minús  qukm  servís 
utitur,  habitandi  jas  habeat,  et  con- 
venientér,  si  ad  mulierem  usus 
ffidium  pertineat  cum  maritó  ei  ha- 

5  hitare  liceat  (d).  Itém  is  ad  quem 
serví   usus   pertinet,   ipse  tantiim 


Menos  estenso  es  el  derecho  de  i 
uso  que  el  de  usufructo  (a) ,  porque 
aquel  á  quien  pertenece  el  mero  uso 
de  una  heredad  no  tiene  mas  dere- 
cho que  el  de  tomar  de  las  legum- 
bres, frutos,  flores,  heno,  paja  y  le- 
ña para  su  uso  cuotidiano  (6).  Puede 
también  vivir  en  la  heredad  de  mo- 
do que  no  perjudique  al  propieta- 
rio, ni  sea  obstáculo  á  los  trabajado- 
res que  la  cultivan.  No  puede  tam- 
poco arrendar ,  vender  ó  conceder 
gratuitamente  á  otro  el  derecho  que 
tiene  (c) ,  aunque  el  usufructuario 
puede  hacerlo.  El  que  tiene  el  uso  5t 
de  una  casa,  solo  está  en  el  dere- 
cho de  habitarla  él  mismo  ,  sin  po- 
derla traspasar  á  otro.  Con  dificul- 
tad se  ha  admitido  que  pudiera  reci- 
bir un  huésped ,  y  habitar  con  su 
mujer,  sus  hijos,  sus  libertos  y  otras 
personas  libres  adheridas  á  su  servi- 
cio, como  los  esclavos,  ó  con  su 
marido  si  era  mujer  la  que  tenia  el 
uso  (d).  Del  mismo  modo  aquel  á  5 
quien  pertenece  el  uso  de  un  esela» 
vo ,  solo  tiene  el  derecho ,  que  no 
puede  traspasar  á  otro ,  de  aprove- 
charse por  sí  mismo  de  su  trabajo  y 


{i)    1 1  de  la  ley  6,  Ut.  I,  lib.  VII  del  Dig. 
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suuin  traosferre  ei  concessum  est. 
Idém  scilicét  joris  est  et  in  ju- 
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de  su  servicio.  Lo  mismo  sucede  re- 
lativamente á  las  bestias  de  carga  (e). 


ORIGBNBS. 

(a)  Conforme  con  Ulpiano.  (g.  4,  ley  10,  tit.  VIII,  lib.  VII  del  Dig.) 

(b)  Conforme  con  Ulpiano.  ($.  i,  ley  18,  tft.  VIII,  lib.  VII  del  Dig.) 
(e)    Copiado  de  Cayo.  (Ley  11,  til.  VIII,  lib.  VII  del  Dig.) 

{d)    Tomado  de  Ulpiano.  ($.  8,  ley  18,  tft.  VIII,  lib.  VII  del  Dig.) 

(O    Conforme  con  Ulpiano.  (H-  5  y  6  de  la  ley  18 ,  tít.  VIII ,  lib.  VII  del  Dig.) 

Coneotario. 

Minusjurís, — Este  principio  general  en  la  materia  de  que  se  trata» 
ha  sido  ya  desenvuelto  anteriormente,  al  esplicar  la  definición  del  usu- 
fructOy  donde  se  ba  dicho  que  comprendía  la  facultad  de  usar  y  la  de 
aprovecharse  de  los  productos  déla  cosa.  El  uso,  de  consiguiente,  es- 
tá implícita  y  esencialmente  en  el  usufructo^  y  no  comprende ,  como 
este,  el  derecho  de  hacer  propios^  por  la  percepción,  los  frutos  que 
la  cosa  produce. 

Nihil  ídteriús — El  derecho  de  usuario  de  una  heredad  rústica 
rigurosamente  comprende  la  facultad  de  vivir  en  ella ,  de  pasearse  del 
modo  que  su  naturaleza  lo  permita,  de  servirse  de  las  bodegas  desti- 
nadas á  la  conservación  de  los  frutos,  y  de  impedir  á  todos,  hasta 
al  mismo  propietario ,  la  entrada  en  la  finca ,  pero  solo  en  cuanto  no 
perjudique  á  su  cultivo  (1).  Sin  embargo,  como  los  jurisconsultos 
creyeron  que  estos  derechos,  por  no  tener  unida  la  facultad  de  aprove- 
charse en  parle  de  los  frutos ,  eran  poco  cstensos,  y  que  frecuentemen- 
te podrían  ser  ineficaces,  empezaron  por  una  interpretación  benigna 
á  conceder  al  usuario  de  una  fíncarústica  los  frutos  que  fueran  indis- 
pensables para  su  uso  cotidiano  y  el  de  su  familia,  mas  solo  en  cuan- 
to los  consumiera.  Las  escuelas  de  los  antiguos  jurisconsultos  no  esta- 
ban acordes  acerca  de  las  clases  de  frutos  que  debían  concederse  al 
usuario;  pero  prevaleció  como  regla  general^  que  fueran  los  que  nece- 
sitare de  las  clases  que  la  finca  producía  (2). 

Ad  usum  quotidianum. — Las  necesidades  cotidianas  deben  regu- 
larse, atendiendo  á  la  condición  y  á  la  dignidad  de  la  persona  del  usua- 
rio y  á  los  productos  de  la  heredad  (3). 


(1)    S.  4  de  U  ley  10;  y  $.  1  do  la  loy  13,  til.  VIH,  lib.  Vil  del  Dig. 
(3)    S.  1  citado  de  la  ley  10,  til.  VHI,  lib.  Vil  del  .Dig. 
(3)    §.  4  ciUdo. 
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Ñeque  domino  fundí  molestus  sit. — El  usuario  de  una  heredad  rús- 
tica puede  impedir  la  entrada  hasta  al  propietario,  cuando  no  tenga  por 
objeto  su  cultivo  ó  la  recolección  de  los  frutos;  pero  no  le  es  lícito  po- 
ner el  menor  obstáculo  á  cuanto  conduzca  á  las  faenas  rurales,  ni  á 
que  vivan  allí  los  criados  y  bestias  de  labor. 

Jus^quod  hahet, — A  diferencia  del  usufructuario ,  el  usuario  no 
puede  traspasar  á  otro  el  derecho  de  percibir  los  frutos,  que  una  in- 
terpretación favorable  le  concede. 

Tantüm  hahitet, — El  usuario  de  una  casa  tiene  el  derecho  esclu- 
sivo  de  habitarla ,  aun  en  el  caso  de  que  no  la  necesite  toda,  y  por  lo 
tanto  no  podrá  el  propietario  pretender  que  se  le  permita  vivir  en  la 
parte  que  aquel  no  aproveche,  porque  como  dice  Pomponio  (1),  quizá 
llegue  el  tiempo  en  que  quiera  ocuparla  toda. 

Nec  hocjus  ad  alium  transferre. — Esta  doctrina  es  conforme  á  la 
que  por  regla  general  se  observa  en  la  servidumbre  de  uso,  y 
puede  decirse  que  en  la  especial  del  de  la  casa ,  constituye  la  única 
diferencia  que  la  separa  del  usufructo.  Pero  si  bien  está  prohibido  al 
usuario  arrendar  ó  conceder  á  otro  el  uso  gratuito  del  edificio,  debe 

esto  entenderse  limitado  al  caso  en  que  él  no  lo  habite,  pues  si  lo 
hace ,  bien  podrá  tener  huéspedes  que  le  retribuyan  por  la  parte  que 
ocupen  (2). 

Yix  recepttm  esse.— Estas  palabras  aluden  á  las  dudas  de  los  anti- 
guos acerca  de  este  punto. 

Jpse  tantüm. — Es  decir,  no  solo  el  usuario ,  sino  también  su  mujer 
y  sus  hijos ,  que  en  el  aprovechamiento  de  esta  servidumbre  se  repu- 
taban como  una  sola  persona  (3). 

Operis  atque  ministerio. -^^lüáwiMe  es  que  el  usuario  puede  apro- 
vecharse del  trabajo  y  servicio  del  esclavo  en  cuanto  le  sirva  indivi- 
dualmente y  á  su  familia.  ¿Pero  qué  sucederá  respecto  de  las  adqui- 
siciones ?  Si  estas  provienen  de  una  cosa  del  usuario  hecha  por  su 
mandato ,  serán  para  él ,  como  por  ejemplo ,  si  lo  pusiese  al  frente  de 
un  establecimiento  para  ejercer  su  industria;  pero  si  solo  dimanan  del 
trabajo  ó  de  un  acto  en  que  el  usuario  en  nada  haya  intervenido, 
corresponderán  al  propietario ,  pues  que  el  que  tiene  el  uso  del  es- 
clavo tampoco  puede  arrendar  su  trabajo  (4). 

i     Sed  si  pecoris  vel  ovium   usus        Si  se  ha  legado  á  alguno  el  uso  de  4 
legatus  fuerit,  ñeque  lacle  y  ñeque     un  ganado,  por  ejemplo ,  de  ovejas, 
agnis ,  ñeque  lana  utetur  usuarius,     el  usuario  no  podrá  usar  ni  de  la  le- 


(1)  %,  i  de  la  ley  23,  tiU  VIU,  lib.  VII  del  Dig. 

(2)  Ley  4,  til.  VIH,  lib.  Vil  del  Dig. 

(3)  Ley  9;  y  $.  5do  la  loy  13,  lil.  VIH,  Ut.  VII  del  Dig. 

(4)  l»rinciiiio  de  la  ley  lá,  lit.  VIH.  lib.  Vil  del  Dig. 
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quia  ea  in  fructa  sont.  Plañó  ad  che ,  ni  de  los  corderos ,  ni  de  la 
stercorandum  agrom  suum  pecori-  lana ,  porque  estas  cosas  pertenecen 
bus  uti  potest.  al  fruto.  Mas  podrá  usar  del  ganado 

para  estercolar  su  campo. 

ORI6BNB8. 

Tomado  de  Ulpiano.  (f.  %  ley  12,  t(t.  VIU,  lib.  VII  del  Dig.) 

Comentarlo. 

Negué  lacte. — Aquí  se  consigna  un  principio  estricto ,  que  viene 
á  hacer  casi  ineficaz,  ó  al  menos  muy  poco  ventajoso ,  el  uso  del  ganado. 
Por  esto,  y  atendiendo  á  la  latitud  que  debe  darse  á  las  últimas  volun- 
tades, se  ve  entre  las  leyes  del  Digesto  (1)  un  fragmento  de  Ulpiano, 
en  que  sienta  la  opinión  de  que  no  debe  prohibirse  al  usuario  de  un 
ganado  tomar  alguna  leche.  Por  razones  análogas ,  cuando  se  lega  el 
uso  de  cosas,  que  no  son  susceptibles  de  él  sin  consumirse,  se  reputan 
dejadas  en  usufructo  (2). 


Sed  si  cui  habitatio  legata  sive 
aliqud  modo  constituía  sit,  ñeque 
usus  videtur  ^  ñeque  ususfructus^ 
sed  quasi  propríum  aliquod  ju$. 
Quam  habitationem  habentibus, 
propter  rerum  utilitatem,  secundúm 
Marcelli  sententiam ,  nostrá  decisio- 
ne  promulgatá,  permissimus,  non 
solnm  in  eá  degere ,  sed  etiám  alus 
locare. 


Si  se  ha  dado  á  uno  la  habitación 
en  virtud  de  legado  ó  de  cualquier 
otro  modo,  esto  no  es  ni  uso  ni 
usufructo,  sino  una  especie  particu- 
lar de  servidumbre.  Los  que  tienen 
la  habitación,  pueden ,  no  solo  vivir 
en  ella,  sino  arrendarla  á  otros,  se- 
gún una  decisión ,  que ,  conformán- 
donos con  los  principios  de  utilidad 
y  siguiendo  la  opinión  de  Marcelo, 
hemos  promulgado. 


0RI0BNB8. 

Esu  constitución  es  la  ley  13,  tít.  XXXIII,  lib.  III  del  Cód. 

CoBOiUrío* 
Ñeque  ufus  videtur,  ñeque  usuifructus.—Vn^  constitución  de  Jus- 
tinidno  (3)  reGere  las  dudas  que  los  antiguos  tenian  acerca  del  legado 
de  habitaeion.  Pretendiendo  algunos  que  relativamente  ¿  las  casas 
solo  existían  dos  clases  de  servidumbres  personales ,  el  uso  y  el  usu- 
fructo ,  disputaban  á  cuál  de  ellas  debia  pertenecer  el  legado  de  habi- 
taeion :  otros  suponian  que  era  una  nueva  especie  de  servidumbre; 
y  otros,  finalmente,  que  equivalía  al  legado  de  propiedad*  Aun  los 
mismos  que  clasificaban  la  habitación  como  servidumbre  especial, 
no  estaban  acordes  acerca  de  la  duración  que  debería  tener ,  que- 


(1)    S.  S  do  U  ley  13,  tit.  VIII,  lib.  VU. 

(S)    S.2  de  la  ley  5,  tit.  V;  y  ley  32,  Ut.  VUl,  lib.  VII  dol  Dig. 

(3)    Ley  13,  tit.  XXXIII,  lib.  lU  dol  Cbá. 

Tomo  i. 


39 


Digitized  by 


Google 


306 

riendo  unos  que  solo  fuera  de  un  afio,  mientras  que  otros,  cuite 
los  cuales  debe  contarse  á  Rutilio,  á  Celso  y  á  Ulpíano  (1) ,  ]a  pro^ 
longaban  á  toda  la  vida  del  concesionario  :  ni  era  mayor  su  confor- 
midad acercado  la  ostensión,  ya  concediéndole,  ya  negándole  la  fa- 
cultad de  arrendar.  El  Emperador  terminó  todas  estas  controversias 
considerando  la  habitación  como  una  servidumbre  especial  diferente 
del  uso  y  del  usufructo ,  dándole  por  término  ordinario  la  muerte  de 
aquel  á  cuyo  favor  estaba  constituida ,  y  concediendo  la  facultad  de 
arrendarla.  La  habitación  comprende  toda  la  parte  de  la  casa  destinada 
á  habitar. 

Quasi  proprium  aliquodjus. — A  diferencia  del  uso  y  del  usufructo 
la  habitación  no  se  pierde  por  el  no  uso  (2) ;  siendo  la  razón  que  mas 
bien  consiste  en  hecho  que  en  derecho  (3). 

6  Hiéc  de  servitutibus  et  usafructu 
et  usu  et  habitatione  dixisse  sufñ- 
ciat.  De  hsereditate  autem  et  de  obli- 


gationibus  suis  locis  proponemus. 

Eacposuimus  summaíhn^  qnibas 
modis  jure  gentium  res  adquirun- 
tur  :  modo  videamus ,  quibus  modis 
legitimó  et  civile  jure  adquiruntur. 


Baste  lo  que  hemos  dicho  acerea  5 
de  las  servidumbres  de  usufructo, 
uso  y  habitación.  En  su  lugar  cor- 
respondiente hablaremos  de  fas  he- 
rencias y  de  las  obligaciones. 

Hemos  espuesto  sumariamente  los  6 
modos  de  adquirir  por  derecho  de 
gentes;  pasaremos  ahora  á  tratar  de 
los  que  provienen  del  civH. 


CMientari«. 

Exposuimus  summatim. — Estos  dos  párrafos  que  pone  aquí  el  Em- 
perador para  indicar  la  razón  del  método ,  prueban  mas  bien ,  como 
nota  Ortolan ,  el  camino  tortuoso  que  sigue  en  la  esposicion  de  los  di- 
ferentes modos  de  adquirir. 

Cotufatociou   <)e  iaé  'iccUlaaé  <)e  e^«  iliulo  ccu  Uxé  M  ^ctcAo 


eóvauou 

Según  nuestras  leyes,  el  que  tiene  el  uso  de  un  ganado  puede 
aprovecharse  de  la  lana ,  leche  y  corderos  necesarios ,  en  cuanto  lo 
permite  la  naturaleza  de  esta  servidumbre  (4).  En  todos  los  demás 
puntos  de  este  título  no  se  observa  diferencia  entre  el  derecho  español 
y  el  romano  (6). 

Téngase  presente  en  este  lugar  lo  que  al  final  de  la  comparación  del 

(1)  i.  3  do  la  ley  10,  tU.  VIII,  lib.  VII  del  Dig. 

(3)  i.  iDicial  de  la  ley  10,  tit.  VIH,  lib.  VH  del  Dig. 

(3)  Ley  iO,  Ut.  V,  lib.  IV  del  Dig. 

(4)  Ley  31,  UU  XXXI,  Part.  III. 

(5)  Titulo  XXXI,  Parí.  III. 
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derecho  romano  y  espaT&ol  en  «1  ttlulo  que  preeede  respecto  á  la  nece- 
sidad de  inscribir  el  ustifnicta  para  que  pueda  perjudicar  al  que  no 
baya  sido  parte  en  el  acto  ó  contrato  en  que  se  constituyo ,  lo  cual  es 
aj^Iieable  también  á  las  demás  servidumbres  personales  (1). 


TITlllIS  VI. 

De  vtooi^ioBibtii   et  longi  témpora 
poneMiopíbiM. 


TITULO  VI. 

De  lai  mucapionei  y  potenone* 
4e  mucho  tiempo. 


Pasa  el  Emperador  á  hablar  de  los  modos  de  adquirir  introducidos 
por  el  derecho  civil,  en  su  sentido  estricto,  empezando  por  los  singula- 
res, y  consagrando  este  título  á  la  prescripción. 

La  prescripción  es,  ó  bien  «n  modo  de  adquirir  la  propiedad ,  ó 
bien  de  libertarse  de  una  carga  ú  obligación.  Bajo  el  primer  aspecto, 
que  es  el  competente  en  «ste  lugar,  puede  definirse  adquisición  de  do^ 
minio  por  eontinuadon  4e  la  posesión  dur4inte  el  tiempo  prefinido  por 
k  ley.  Introducida  con  objeto  de  evitar  la  incertidumbre  del  dominio, 
es  á  la  vez  una  salvaguardia  de  este  derecho  y  del  orden  social:  fun- 
dada en  la  posesión,  base  primitiva  de  la  propiedad,  descansa  en  la 
presunción  de  que  ha  caducado  el  título  del  que  deja  pasar  mucho 
tiempo  sin  hacerlo  valedero. 

Muy  antiguo  fué  su  origen  entre  los  romanos.  Según  la  ley  de  las 
Doce  Tablas,  el  que  tenia  en  sus  bienes  una  cosa  mueble  durante  un 
año ,  ó  durante  dos  si  era  inmueble ,  por  solo  su  posesión  adquiría  el  do- 
minio quiritario.  A  esto  llamaron  usucapión  y  ah  usu  capiendó^  esto  es, 
adquisición  por  el  uso.  Claro  es,  por  lo  tanto,  que  solo  podia  ser  osten- 
siva á  los  bienes  muebles  ó  inmuebles  susceptibles  del  dominio  roma- 
no ;  pero  no  á  las  hipotecas  y  demás  derechos  en  la  cosa ,  que  afectaban 
á  la  propiedad ,  ni  á  libertarse  de  las  obligaciones.  Tampoco  los  pre- 
dios provinciales  podian  estar  comprendidos  en  la  ley  de  las  Doce  Ta- 
blas, puesto  que  cuando  estas  se  publicaron,  no  habian  los  romanos 
estendido  su  dominación  fuera  de  la  Italia ,  á  lo  que  se  agrega  que, 
como  he  dicho  en  otra  ocasión,  rechazando  la  consideración  estricta 
del  dominio  quiritario,  no  podian  ser  adquiridos  de  esta  manera; 
mas  los  pretores  en  sus  edictos  provinciales  introdujeron  para  ellos, 
en  lugar  de  la  usucapión,  la  prescripción  de  largo  tiempo,  fijándola 
ú  diez  años  entre  presentes  y  á  veinte  entre  ausentes.  En  su  virtud  los 
poseedores  estaban  garantidos  respecto  de  las  pretensiones  que  contra 
ellos  pudieran  entablarse,  medida  que  después  confirmaron  las  consti- 
tuciones imperiales  (2). 

<1)   Articuloe  3  y  35  de  la  loy  Hipotecaria. 
(S)  Ley  76,  tlt.  I,  lib.  XVIII  del  Dig. 
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Dos,  pues,  fueron  desde  entonces  los  modos  de  adquiñr  el  do- 
minio por  consecuencia  de  la  posesión,  á  saber:  la  usucapión  y  la 
prescripción.  Diferenciábanse  por  razón  de  las  cosas  que  eran  su  ob- 
jeto, por  el  tiempo  que  necesitaban,  y  por  los  efectos  que  producían: 
habiendo  esplicado  ya  las  primeras  diferencias,  me  concretaré  ahora 
á  la  última.  La  usucapión  daba  el  dominio,  y  por  lo  tanto  el  adqui- 
rente,  completo  su  término,  tenia  una  acción  real  para  pedir  y  obte- 
ner la  cosa  de  cualquier  poseedor  en  cuyo  poder  se  hallase;  esto  es, 
la  reivindicación:  la  prescripción,  por  el  contrario,  no  era,  rigurosa- 
mente  hablando,  modo  directo  de  adquirir  el  dominio,  sino  mas  bien 
el  medio  para  recbazar  al  antiguo  dueño,  que,  cumplido  el  término 
señalado  al  efecto,  se  presentaba  á  reclamarla;  y  aunque  en  su  prin- 
cipio se  diferenciaba  de  las  escepciones,  vino  después  á  confundirse 
con  ellas:  así  es  que  el  Digesto  (1)  y  el  Código  (2)  usan  como  sinóni- 
mas las  palabras  escepcion  y  prescripción.  De  esto  puede  inferirse  que 
el  prescribente,  atendidos  los  principios  del  derecho  civil ,  no  tenia  la 
reivindicación,  sin  embargo  de  que,  en  su  defecto,  estaba  también 
auxiliado  por  acciones,  que  el  pretor,  atendiendo  la  equidad^  le  acor- 
daba. Otras  diferencias  menos  interesantes  habla  entre  la  usucapión  y 
la  prescripción. 

Con  la  igualación  del  suelo  itálico  y  provincial  no  podian  sub- 
sistir las  diferencias  emanadas  de  la  diversa  naturaleza  que  aquellos 
tenian  antiguamente:  Justiniano ,  pues,  para  ser  consiguiente  á  su  sis- 
tema, debia  reemplazar  á  los  primitivos  modos  de  adquirir  por  efecto 
de  la  posesión ,  otro  que  completase  la  nivelación  que  con  tanta  razón 
habia  ejecutado. 


Jure  civili  constitotum  fuerat, 
ut,  qui  bonk  ñde  ab  ed,  qui  doroinus 
non  erat ,  cam  crediderit ,  eum  do- 
minum  esse ,  rem  emerit ,  vel  ex 
donatione,  aliáve  quá  justa  causa 
acceperit,  is  eam  rem,  si  mobilis 
erat,  annó  ubique^  si  immobilis, 
biennió  tantum  in  Itálico  soló  usu- 
capiat,  ne  rerum  dominia  in  incertó 
essent.  Et  cum  hoc  placitum  erat, 
putantibus  antiquioribus,  dominis 
suffícere  ad  inquirendas  res  suas 
pnefata  témpora  (a) ,  nobis  melior 
sententia  resedit ,  ne  domini  matu- 


Segun  habia  establecido  el  dere- 
cho civil ,  el  que  compraba  una  co- 
sa, ó  la  recibía  por  donación  ü  otra 
justa  causa  con  buena  fé  del  que 
creía  que  era  dueño  ,  sin  serlo  ,  ad- 
quiría el  domioio  de  ella  por  el 
uso  de  un  año,  si  era  mueble  en 
todas  partes ,  y  si  era  inmueble  por 
el  de  dos  años  solamente  en  el  sue* 
lo  itálico ,  con  el  fin  de  que  el  do- 
minio no  estuviera  incierto.  Así 
lo  establecieron  los  antiguos ,  cre- 
yendo que  el  referido  tiempo  era 
suficiente  para  que  los  dueííos  in- 


(1)  Titulo  I,  lib.  XUV. 

(2)  Titulo  XXXVI ,  lib.  YIII. 
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riüs  suis  rebas  defraudentur ,  ñeque 
cerló  locó  benefícium  hoc  concluda- 
tur.  £t  ideó  constitutíonem  super 
hec  promulgavimus  y  quá  cautum 
esty  ut  res  quidém  mobiles  per 
triennium  usucapiantur,  iinmobiles 
vero  per  longi  temporis  possessio- 
nem  (id  est ,  inter  prcssentes  decen- 
mó^  inter  ahsentes  vigiiUi  annis) 
Qsocapiantary  et  bis  modis  non  so- 
lúm  in  Italia,  sed  in  omni  terrá, 
^aae  nostrd  imperio  gubernatur,  do- 
minia  rerum  ,  justa  causa  possessio^ 
níspraecedente,  acquírantur  (b). 


quiriesen  sus  cosas  (a).  Nosotros 
bemos  reputado  por  mejor  no  des- 
pojar tan  prontamente  á  losbombres 
de  sus  propiedades  y  ni  limitar  este 
beneficio  á  determinado  territorio* 
Así  bemos  promulgado  una  consti* 
tucion  y  en  virtud  de  la  cual  se  ad- 
quieran las  cosas  muebles  por  el  uso 
de  tres  años,  y  las  inmuebles  por  la 
posesión  de  largo  tiempo  (esto  es, 
de  diez  años  entre  presentes,  y 
▼einte  entre  ausentes),  y  que  de  este 
modo  no  solamente  en  la  Italia,  sino 
en  todo  pais  sometido  á  nuestro  im- 
perio, se  adquiera  el  dominio  de  las 
cosas,  cuando  preceda  una  justa 
causa  de  posesión  (&). 


OHIGBNKS. 

(o)    Conforme  con  Cayo.  (($.  42,  43,  44  y  46,  lib.  II  de  sus  Inst.) 
[h)    EsU  constitución  es  la  ley  única  del  tft.  III,  lib.  VI  del  Cód. 

Comentario.  * 

Jure  eivili. — Alúdese  á  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  de  donde  dima- 
nó la  usucapión:  pero  es  de  advertir  que  estas  no  hacen  diferencia 
entre  el  suelo  itálico  y  el  provincial,  la  cual  se  introdujo  cuando  los 
romanos  empezaron  á  estender  sus  conquistas  fuera  de  la  Italia. 

Annó  ubique. — No  estando  las  cosas  muebles  adheridas  al  terreno, 
todas  eran  de  igual  condición ,  cualquiera  que  fuese  el  lugar  en  que 
se  hallaran. 

In  Itálico  soló. — No  era  precisamente  necesario  para  el  efecto  de 
la  usucapión  que  la  cosa  inmueble  estuviera  en  suelo  itálico,  bastaba 
que  gozase  de  su  privilegio. 

Defraudentur. — Esta  palabra  no  se  usa  en  su  sentido  gramatical, 
pues  que  el  antiguo  derecho  quería,  lo  mismo  que  el  nuevo,  alejar 
el  fraude  en  la  usucapión ,  y  exigia  buena  fé  y  titulo  justo  para  que 
esta  tuviera  lugar:  alude  al  rigor  escesivo  de  la  ley  primitiva,  que  por 
la  corta  ostensión  de  los  plazos  privaba^  antes  del  tiempo  que  parecia 
conducente,  del  dominio  de  las  cosas. 

Promulgavimus. — La  constitución  que  cita  Justiniano,  haciendo 
desaparecer  las  diferencias  antiguas ,  y  acomodándose  mas  á  las  nece- 
sidades de  su  época ,  al  respeto  que  se  debe  á  la  propiedad  y  á  la  ne- 
cesidad de  fijarla,  fundó  en  un  mismo  modo  de  adquirir  la  usucapión 
y  la  prescripción,  cesando  desde  entonces  hasta  la  diversidad  de  no- 
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menclaturas ,  y  designándose  con  cualquiera  de  ellas  la  reforma  intro- 
ducida, si  bien  se  observa  que  la  palabra  usucapión  en  alguna  ley  se 
aplica  á  las  cosas  muebles^  y  la  prescripción  á  las  inmuebles  (1). 

ínter  prcBsentes  decennióy  inter  absentes  viginti  annis.  —  Entién- 
dese por  presentes  al  poseedor  y  al  propietario  que  tienen  su  domi- 
cilio en  la  misma  provincia,  sin  relación  ninguna. al  lugar  en  que  está 
la  propiedad ,  y  lo  contrario  por  ausentes  (2).  En  el  caso  de  (|ue  haya 
presencia  en  parte  del  tiempo,  y  en  parte  ausencia,  cada  dos  días  de 
esta  se  computarán  como  uno  de  aquella  (3).  Por  último,  tanto  en  las 
cosas  muebles  como  en  las  inmuebles,  el  tiempo  se  cuenta  por  diasy 
no  por  horas  (4). 

Justa  causa  possessionis. — Por  el  derecho  que  Justiniano  intro- 
dujo, del  mismo  modo  que  por  el  antiguo,  son  requisitos  indis- 
pensables para  la  prescripción  que  sea  precedida  de  buena  fé  y  de 
un  título  hábil  para  la  traslación  del  dominio:  de  esto  se  infiere  que 
la  posesión,  de  que  aquí  se  trata,  debe  ser  civil.  No  necesito  dar 
mas  esplicaciones  acerca  de  este  punto  ^  que  amplié  en  el  título  prime- 
ro de  este  Libro  (5),  al  hablar  de  la  percepción  de  frutos  hecha  por  el 
poseedor  de  buena  fé.  Solo  debo  añadir  que  esta  buena  fé  única- 
mente se  exige  al  principio  de  la  prescripción  (6),  porque  entonces 
hubiera  el  poseedor  adquirido  el  dominio ,  á  no  existir  el  obstáculo 
que  ignoraba. 


i  Sed  aliqnandd,  etiamsi  máxime 
qui3  boná  fíde  rem  possederit ,  non 
tamen  illi  usucapió  ull6  tempere 
procedit,  veluti,  si  quis  liberum  ho- 
minem  vel  rem  sacram  vel  religio- 
sam  vel  servum  fugitivum  possideat. 


Algunas  veces  acontece  que  el  que 
posee  con  buena  fé  no  puede  adqui- 
rir la  propiedad  por  ningún  tiempo 
de  posesión  ;  así  se  verifica  respecto 
del  que  posee  un  hombre  libre,  una 
cosa  sagrada  ó  religiosa,  ó  un  escla- 
vo fugitivo. 


orígenes. 
Tomado  de  Cayo.  (§§.  45  y  48»  Gom.  II  de  sus  Inst.y 

Comentario. 

Non  (am^.— Ademas  de  la  buena  fé  y  del  título  hábil  para  pres- 
cribir, se  requiere  que  la  cosa  sea  capaz  de  adquisición:  algunas  ca- 
recen de  este  requisito  por  su  naturaleza ,  porque  no  son  susceptibles 


(i)  §.  iS  de  este  mismo  titulo. 

(S)  Loy  12,  tit.  XXXIII,  lib.  VII  del  Gdd. 

(3)  Capitulo  8  de  la  nov.  119. 

(4)  Leyes  6  y  7,  tit.  III,  lib.  XLI  del  Dig. 

(5)  Gomeutario  al  §.  35. 

(6)  §.3  de  la  ley  15,  tit.  III,  11b.  XLI  dol  Dig. 
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de  propiedad ;  á  cuya  clase  pertenecen  las  cosas  sagradas  y  religiosas, 
exentas,  como  se  ba  visto,  del  comercio,  y  los  hombres  libres  ven- 
didos como  esclavos.  El  esclavo  fugitivo  no  está  comprendido  en  la 
regla,  sino  mas  bien  pertenece  á  las  cosas  furtivas  de  que  habla  el 
texto  siguiente ;  pues,  como  dice  el  jurisconsulto  Africano  (1) ,  los  es- 
clavos fugitivos  en  cierto  modo  parece  que  se  hurtan  á  sí  mismos. 


'  Furtiva  quoqué  res,  et  quffi  vi 
p<me98(B  sunt ,  nec  si  prsBdictó  lon- 
go tempere  boná  fide  possessae  fue- 
rint,  usucapí  possunt.  Nam  furtíva- 
rum  rerum  lex  duodecim  tabularum 
et  lex  Atinia  inhibet  usucapionem; 
vi  pofisessarum  lex  Julia  et  Plau- 

i  lia  [a).  Quod  autemdictum  est,  fur- 
tivarum  et  vi  possessarum  rerum 
usucapionem  per  legem  prohibitam 
esse,  non  e6  pertinet ,  ut  ne  ipse 
fur ,  quive  per  vim  possidel ,  usu- 
capere  possit  (nam  bis  allá  ratione 
usucapió  non  competit ,  quia  scili- 
cét  mala  fíde  possident) ;  sed  ne 
ullus  alius,  quamvis  ab  eis  boná 
fide  emerit ,  vel  ex  alia  causa  acce- 
perít ,  usncapiendi  jus  habet.  Unde 
in  rebus  mobilibus  non  facilé  proce- 
dit  ut  bonsB  fidei  possessori  usuca- 
pió competat.  Nam  qui  alienam  rem 
vendidit ,  vel  ex  alia  causa  tradidit, 

i  fortum  ejus  commitit  (b).  Sed  la- 
men id  aliquandó  alitér  se  habet. 
Nam,  si  hseres  rem  defuncto  com- 
modatam,  aut  locatam,  vel  apud 
eum  depositara,  existimans  hsBre- 
ditariam  esse ,  boná  fide  accipienti 
vendiderit,  aut  donaverit ,  aut  dotis 
nomine  dederit ,  quin  is ,  qui  acce- 
perit,  usncapere  possit,  dubium  non 
est ,  quippo  ea  res  in  furti  vitium 
non  cecideril,  cum  utiqué  bseres, 
qui  boná  fide  taroquam  suam  alie- 
naverit ,  furlum  non  committit  (c). 
Itém  si  is ,  ad  quem  ancilln  usus- 
fnictus  pertinet  partum  suum  esse 


Las  cosas  furtivas  y  las  obtenidas  2 
con  violencia  no  pueden  ser  adqui- 
ridas por  la  posesión  ,  aunque  sea 
de  buena  fé  y  del  largo  tiempo  que 
hemos  mencionado,  porque  la  usuca- 
pión de  las  cosas  furtivas  está  prohi- 
bida por  la  ley  de  las  Doce  Tablas  y 
por  la  ley  Atinia ,  y  la  de  las  cosas 
poseidas  con  violencia  por  la  ley 
Plaucia  y  por  la  Julia  (a).  Lo  que  he-  5 
mos  dicho  acerca  de  que  está  prohi- 
bida por  las  leyes  la  usucapión  de  las 
cosas  furtivas  y  poseidas  por  fuerza, 
no  quiere  significar  que  no  puede  ad- 
quirirlas por  la  posesión  el  ladrón 
mismo ,  ó  el  que  violentamente  las 
posee  (porque  á  estos  se  lo  impide 
otra  razón ,  que  es  la  posesión  de 
mala  fé),  sino  que  ningún  otro  pue- 
de adquirirlas ,  aunque  con  buena 
fé  las  haya  comprado  ó  recibido  de 
ellos  por  otra  causa.  De  aquí  di< 
mana  que  en  las  cosas  muebles  no 
sucede  con  facilidad  que  el  poseedor 
de  buena  fé  pueda  adquirirlas  por  la 
posesión;  mas  el  que  á  sabiendas 
vende  una  cosa  agena ,  ó  la  entrega 
por  otra  cualquier  cansa,  comete 
hurto  de  ella  (b).  Sin  embargo ,  al-  4 
gunas  veces  no  sucede  así;  porque 
si  el  heredero ,  tomando  como  per- 
teneciente á  la  herencia  una  cosa, 
que  el  difunto  tenia  en  comodato, 
en  arrendamiento  ó  en  depósito  ,  la 
diese  en  venta,  en  donación  ó  en  do- 
te á  una  persona  que  la  recibiese  de 
buena  fé ,  no  hay  duda  que  el  que 


<1)   Ley  9i,  Ul.  U,  lib.  XLVU  dol  Dig. 
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credens,  vendiderit,  aut  donave- 
rity  furtum  non  commiuit:  far- 
tum  enim  sine  affectu  furandi  non 

6  committilur  [d).  Alus  quoqué  modis 
accidere  potesl,  ut  quis  sine  vitió 
farti  rem  alienam  ad  aliqaem  trans- 
feraty  et  effíciat,  ut  k  possessore 

7  usucapiatur  (e).  Quod  aulem  ad.eas 
res,  qus  soló  conlinenlur,  expedi- 
tiús  procedit.  Ut,  si  quis  loci  va-- 
cantis  possessionem ,  propter  ab- 
serUiam  aut  negligentiam  domini, 
aut  quia  sine  successore  decesserit, 
sine  vi  naneíscatur  (/).  Qui,  quam- 
vis  ipse  mala  fíde  possidet  (quia  in- 
telligity  se  alienum  fundum  occu- 
passe),  tamen,  si  alii  bona  fíde  acci- 
pienti  tradiderit,  poterit  ei  longá 
possessione  res  acquiri^  quia  ñeque 
furtivum  y  ñeque  vis  possessum  ae- 
cepit ;  abolita  est  enim  quorumdam 
veterum  sententiaj  existiman  lium, 
etiam  fundi  locive  furtum  fieri  (g)^ 
et  eorum ,  qui  res  soti  possident, 
principalibus  constitutionibus  pros- 
picitur  ne  cui  longa  et  indubitata 

8  possessio  auferri  debeat.  Aliquand6 
etiam  furtiva  vel  vi  possessa  res 
usucapí  potest ;  veluti  si  in  domini 
potegtatem  reversa  fuerit.  Tune 
enim ,.  vitió  reí  purgató ,  procedit 
cjus  usucapió  (h). 


la  recibe  puede  adquirirla  por  el 
uso,  porque  esta  cosa  no  está  afec- 
tada del  vicio  de  hurto,  pues  que 
el  heredero  que  la  enagenó  de  bue- 
na fé,  creyendo  que  era  suya,  no  lo 
comete  (c).  Asimismo,  si  creyendo  el  5 
usufructuario  de  una  esclava  que  el 
parto  es  suyo ,  lo  vendiere  ó  lo  die- 
re ,  no  comete  hurto ,  porque  no  se 
comete  este  sin  la  intención  de  hur- 
tar (d).  Puede  ocurrir  también  de  G 
otras  maneras  que  sin  cometer  hur- 
to, alguno  transfiera  á  otro  una  co- 
sa agena ,  y  dé  por  consiguiente  al 
poseedor  el  derecho  de  adquirirla 
por  el  uso.  En  las  cosas  inmuebles,  ^ 
vacantes  por  ausencia  ó  por  negli- 
gencia del  dueño,  ó  porque  muriese 
sin  sucesor,  acontece  con  mas  faci- 
lidad que  alguno  adquiera  su  pose- 
sión sin  violencia  (e).  Aunque  este 
tiene  mala  fé  porque  sabe  que  ocu- 
pa una  heredad  agena,  sin  embar» 
go,  si  la  entrega  á  otro  que  la  re- 
cibe de  buena  fé ,  este  ultimo  puede 
adquirirla  por  una  larga  posesión, 
pues  que  ha  recibido  una  cosa  que 
no  era  robada  ,  ni  poseída  con  vio- 
lencia if).  Está ,  pues ,  desechada  la 
opinión  de  algunos  juriconsultos 
antiguos ,  que  creian  que  podía  co- 
meterse hurto  en  las  heredades  y  en 
el  terreno  {g).  Las  constituciones  im- 
periales impiden  que  los  que  poseen 
bienes  inmuebles  puedan  ser  despo- 
jados de  una  posesión  larga  y  cier- 
ta. Algunas  veces  las  cosas  furtivas  S 
ó  poseídas  por  fuerza  pueden  ser 
adquiridas  por  la  posesión,  como 
acontece  cuando  han  vuelto  á  po- 
der del  propietario ,  porque  purga- 
do el  vicio ,  la  usucapión  tiene  lu- 
gar (h). 


OBIGENES. 


(a)    Tomado  de  Gayo.  (g.  45,  Com,  II  do  sus  Inst.) 

(6)    Tomado  casi  litoral mcn le  de  Cayo.  (§§.  49  y  50,  Com.  II  do  sus  lasl.) 
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{e)  Tomado  de  Cayo.  ($.  50,  Com.  II  de  sos  Inst.) 

(d)  Copiado  de  Cayo.  ($.  50,  Com.  II  de  sus  Inst.) 

(e)  Tomado  de  Cayo.  ($.  50,  Com.  II  de  sus  Inst.) 

(f)  Tomado  de  Cayo.  ($.  51,  Com.  If.  de  sus  Inst.) 

{g)    Tomado  de  Cayo.  (Ley  38,  tft.  III,  lib.  XLI  del  Dig.) 

(A)    Conforme  con  Paulo.  (|.  6,  ley  4,  líl.  III,  lib.  XLI  del  Dig.) 

Comentario. 

FurtivcB,  et  vi  possesscB. — Las  cosas  hurtadas  y  las  poseídas  con 
violencia,  no  son  capaces  de  prescripción  por  el  vicio  que  las  afecta. 

Lex  Atinia. — La  ley  Atinia ,  que  es  uno  de  los  plebiscitos  con 
nombre  de  ley,  fué  dado  en  el  año  857  de  la  fundación  de  Roma  á 
propuesta  del  tribuno  Atinio  Labeon.  Hablando  solo  de  las  cosas  fur- 
tivas, se  limitaba  implícitamente  á  las  muebles ,  porque  las  inmuebles 
no  eran  capaces  de  hurto. 

Julia. — Esta  es  la  famosa  ley  Julia  de  vi  publica  et  prívate  j  dada 
en  tiempo  de  Augusto,  de  que  tendré  ocasión  de  tratar  mas  de  una 
vez  en  el  transcurso  de  estas  Instituciones. 

Plautia. — La  ley  Plaucia  ó  Plocia  fué  también  un  plebiscito  dado 
á  propuesta  del  tribuno  H.  Plaucio  en  el  año  665  de  la  fundación  de 
Roma.  Por  él  y  por  la  ley  Julia  se  hizo  estensiva  á  las  cosas  inmuebles 
invadidas,  ó  ¿  las  muebles  ocupadas  por  la  violencia,  la  incapacidad 
de  ser  adquiridas  por  la  posesión,  supliendo  de  este  modo  el  vacío  que 
habian  dejado  la  ley  de  las  Doce  Tablas  y  la  Atinia  relativa  solamente 
á  las  cosas  furtivas. 

Ne  ullus  alius. — La  cosa  furtiva  ó  poseída  violentamente,  por 
cualquiera  mano  que  pase ,  conserva  el  carácter  de  hurtada ,  robada  ó 
invadida,  y  es  incapaz  por  lo  tanto  de  prescripción. 

Qui  alienam  rem  vendidit, — Muchos  textos  dicen :  qui  sciens  alie- 
nam  rem  vendit^  porque  una  acción  ne  puede  calificarse  de  delito 
sino  en  cuanto  se  ejecuta  con  intención  de  delinquir,  esto  es,  á  sa- 
biendas ,  como  mas  adelante  manifestaré.  Sirva  esta  advertencia  para 
la  mas  fácil  comprensión  de  algunos  de  los  párrafos  siguientes. 

Aliis  modis. — Es  decir:  en  todas  ocasiones  en  que  un  error  de 
hecho  hace  creer  al  que  entrega  la  cosa  que  es  su  propietario ,  puesto 
que  entonces  no  es  furtiva  por  faltar  la  intención  de  hurtar  ,  sin  la 
cual  no  existe  el  delito:  Cayo  (1)  pone  el  ejemplo  del  que,  repután- 
dose de  buena  fé  heredero  sin  serlo,  enagena  una  cosa  hereditaria  :  y 
Paulo  (2)  el  del  que  posee  en  la  inteligencia  de  que  el  propietario  ha 
hecho  dejación  de  la  cosa. 


(I)   %.  i  de  la  ley  36,  lit.  II,  lib.  XU  del  Dig. 
(3)    Ley  4,  UU  VI!,  lib.  XLI  del  Dig. 
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Vacantis ^  propter  absentiam  aut  negligentiam. — Como  la  posesión 
civil  se  conserva  con  la  mera  intención  (1) ,  es  claro  que  la  ausencia 
no  essuGciente  de  por  si  para  que  se  repute  vacante  una  heredad:  el 
texto,  pues,  se  refiere  al  que  la  abandona  por  largo  tiempo,  no  la  cul- 
tiva, y  tiene  contra  sí  la  presunción  de  haber  hecho  dejación  de  su  do- 
minio. Vinnio  observa  con  razón  el  error  de  los  que  refieren  la  pa- 
labra i^acanti^  á  la  cosa  abandonada  por  el  que  no  quiere  ya  ser  su 
propietario,  pues  que  entonces  sin  necesidad  de  prescripción  la  hace 
suya  el  ocupante^  como  ya  se  ha  dicho. 

Ei  longá  possessione  res  acquiri. — Justiniano  cambió  después  en 
una  novela  (2)  la  doctrina  que  aquí  establece ,  determinando  que  si  el 
poseedor  primitivo  de  una  heredad  tenia  mala  fé ,  solo  pudiera  adqui- 
rir la  cosa  el  que  con  buena  fé  la  hubo  de  él  por  la  prescripción  or- 
dinaria, en  el  caso  de  que  el  dueño  guardase  silencio,  sabiendo  su 
derecho  y  la  venta  ejecutada;  pereque,  ignorándolo,  solo  habia  lugar, 
á  la  adquisición  por  la  prescripción  de  treinta  años. 

Abolita  est  sententia. — Los  Sabinianos  sostenían  que  podía  co- 
meterse hurto  en  las  cosas  inmuebles ;  pero  ya  en  tiempo  de  Cayo 
estaba  su  opinión  universalmente  rechazada  (3). 

Fundí  locive. — No  son  siempre  sinónimas  las  palabras  fundut^ 
loctUf  como  sucede  en  este  lugar:  así  unas  veces  locus  se  toma  en  un 
sentido  mas  general  que  fundus  (4) ,  y  otras  en  un  sentido  mas  li- 
mitado, comprendiendo  solo  una  parte  de  la  heredad  (8). 

In  domini  potestatem. — Devuelta  la  cosa  al  que  la  tenia  en  prés- 
tamo ó  arrendamiento,  no  se  purga  el  vicio  de  hurto,  mientras  no 
sea  restituida  al  mismo  dueño  como  propia ;  pero  si  este ,  creyéndola 
agena,  la  comprase,  subsistirá  la  incapacidad  para  la  prescripción  (6). 
Se  reputa  que  una  cosa  ha  vuelto  á  poder  del  dueño  que  ha  obteni- 
do su  estimación  á  consecuencia  de  haberla  reivindicado  (7) ,  y  del 
mismo  modo  si  con  su  voluntad  ha  sido  entregada  á  un  tercero  (8). 
Cuando  el  representante  del  dueño  es  el  que  ha  recobrado  la  po- 
sesión, el  vicio  no  estará  purgado  hasta  que  el  propietario  tenga 
conocimiento  de  que  la  cosa  ha  vuelto  á  su  poder ,  lo  cual  debe 
entenderse  del  caso  en  que  supo  el  hurto,  no  de  aquel  en  que  lo 
ignoró  (9). 


(1)  S.  5,  tit.  XV,  lib.  IV  de  oslas  Inst, 

(S)  Capitulo  7  de  la  dot.  Ii9. 

(3)  $.  5i,  Gom.  n  de  las  Inst.  do  Cayo. 

(4)  Ley  4,  tit.  V,  lib.  VUi  del  Dig. 

(5)  Ley  96,  tit.  U,  lib.  XU  del  Dig. 

(6)  i.  6  y  siguientes  de  la  ley  4,  tit.  111,  lib.  XU  del  Dig. 

(7)  8.13. 

(8)  8.H. 

(9)  |.7. 
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Guando  la  cosa  ha  sido  hurtada  á  uno  que  no  es  dueño ,  por 
ejemplo ,  al  usufructuario  ó  al  que  la  tenia  en  prenda ,  el  vicio  que- 
da purgado  volviendo  á  manos  de  estos  (1).  Pero  si  fuese  el  dueño 
quien  hubiere  cometido  el  hurto  de  su  misma  cosa  quitándosela  al 
usufructuario  ó  al  acreedor  hipotecario ,  sin  que  vuelva  á  poder  suyo 
es  susceptible  de  prescripción  (2)  • 


9  Res  fisci  nostri  usucapí  non  po« 
test.  Sed  Papinianus  scripsit ,  bimis 
vacantibus  fisco  nondiAtn  nuntiaiis^ 
boná  fide  emptorem  sibi  traditam 
rem  ex  his  bonis  usucapere  posse; 
et  itá  divus  Plus,  et  divi  Severas  et 
Antoninus  rescripserunt. 


Las  cosas  correspondientes  á  nues- 
tro fisco  no  pueden  ser  adquiridas 
por  prescripción:  pero  Papíniano 
escribió  que,  antes  de  ser  denuncia- 
dos los  bienes  vacantes ,  el  compra- 
dor de  buena  fé  podía  adquirir  los 
de  esta  clase  que  se  le  hubiesen  en- 
tregado. Así  lo  decidieron  también 
por  sus  rescriptos  el  Emperador 
Antonino  Pió  y  los  Emperadores 
Severo  y  Antonino. 


9 


eafoiKis. 
Conformo  cod  Modestino.  (Ley  18,  tít.  III,  libXLI  del  Dig.) 

Onentario. 

Piici  noitru — Este  privilegio  tuvo  por  fundamento  evitar  que  el 
fisco  fuera  defraudado  por  la  incuria,  ó  la  multiplicidad  de  ocupacio- 
nes de  sus  agentes,  ó  por  la  dificultad  de  descubrir  los  bienes  que  le 
pertenecían. 

Bonis  vacantibus. — Alúdese  á  los  bienes  en  que  no  había  un  su- 
cesor testamentario  ó  legítimo. 

Nondúm  nunh'aii^.— Aunque  los  bienes  vacantes  pertenecían  des- 
de luego  al  fisco  en  pleno  derecho  y  por  ministerio  de  la  ley,  no 
se  reputaba  que  entraban  en  su  dominio  hasta  que  eran  denuncia- 
dos por  los  agentes  fiscales ,  y  por  lo  tanto  desde  entonces  era  cuando 
resistían  la  prescripción. 


tO  Novissimé  sciendnm  est,  rem  ta- 
lem  esse  deberé ,  ut  in  se  non  ha^ 
heat  vitium,  ut  k  bon»  fidei  empto- 
re  usucapí  possít,  vel  qui  ex  alia 
justa  causa  possidet. 


Por  último  f  es  de  advertir  que  la  iO 
cosa  debe  ser  de  tal  naturaleza  que 
no  tenga  ningún  vicio  ,  para  que  la 
pueda  adquirir  por  el  uso  el  com- 
prador ó  el  que  por  cualquiera  otra 
justa  causa  la  posee. 


(I)    Loy  49,  ut.  ni,  lib.  XLI  del  Dig. 
(3)    S.  SI  de  la  citada  loy  4. 
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OBIGENBS. 

Conforme  con  Pomponio.  ($.  1,  ley  24,  tit.  III,  lib.  XLI  del  Dig.) 
ConeaUrio. 

Non  habeat  vitium. — Es  decir,  que  la  cosa  sea  capaz  de  pres- 
cripción. Ademas  de  las  que  no  la  admiten,  que  ya  se  mencio- 
naron antes,  esto  es,  las  cosas  sagradas  religiosas,  hurtadas,  roba- 
das, invadidas  ó  fiscales ,  hay  otras  de  que  no  hablan  las  Instituciones. 
Tales  son  los  bienes  inmuebles  correspondientes  á  las  iglesias  (1),  los  ^ 
de  los  pupilos  y  menores  (2),  y  los  dótales,  cuando  el  tiempo  de  la 
prescripción  no  ha  empezado  á  correr  antes  del  ihatrimonio  (3).  Lo 
mismo  sucede  respecto  de  los  bienes  correspondientes  al  peculio  ad- 
venticio, que  han  sido  enagenados,  porque  la  prescripción  no  corre 
contra  el  imposibilitado  de  usar  de  su  derecho ;  y  de  los  que ,  cor- 
respondiendo á  un  ascendiente,  pasan  en  virtud  de  segundas  nupcias 
á  ser  propiedad  de  los  hijos  de  las  primeras  (4).  A  estas  incapaci- 
dades de  las  cosas  para  ser  prescríptas,  deben  añadirse  la  de  la  cosa 
legada  que  ha  sido  enagenada  por  el  heredero,  porque  el  legatario 
puede  reivindicarla  de  cualquier  tercer  poseedor ,  háyala  poseido  por 
el  tiempo  que  quiera  (5) ;  y  la  que  tiene  el  dueño  de  un  edificio  de 
adquirir  por  usucapión  los  materiales  ágenos  empleados  en  la  construc- 
ción, por  la  razón  de  que  aquel  á  quien  pertenecen  no  puede  ha- 
cerlos separar  mientras  está  en  pie  el  edificio  (6). 


11  Error  autem  falsee  camoB  usuca- 
pionem  non  parit.  Yeluti ,  si  quis, 
cum  non  emerít,  émisse  se  existí- 
mans ,  possideat ;  vel ,  cum  ei  do- 
natum  non  fuerat ,  quasl  ex  dona- 
tione  possideat. 


El  error  de  una  falsa  causa  no  11 
produce  usucapión  ;  por  ejemplo,  si 
alguno  posee  en  la  inteligencia  de 
qae  ha  comprado  no  siendo  cierto, 
ó  cree  que  ha  recibido  en  donación 
lo  que  no  ha  recibido. 


orígenes. 
Conforme  con  Africano.  (Ley  11,  tít.  lY,  lib.  XLI  del  Dig.) 

Comentario. 
Error. — En  la  prescripción  siempre  interviene  un  error,  esto  es. 


(i)  Capitulo  1  do  la  nov.  111. 

(3)  Ley  3,Ut.  XXXV,  lib.  Vil  delGód. 

(3)  Ley  30,  tit.  XII,  lib.  V  del  Gód. 

(4)  Capitulo  U  de  la  nov.  32. 

(5)  S-  3  de  la  ley  3,  til.  XLUI,  lib.  VI  del  Gód. 

(6)  $.  11 ,  de  la  ley  7,  til.  I ;  y  §.  2  de  la  ley  33,  til.  III,  lib.  XU  del  Dig. 
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la  creeDcia  equivocada  de  que  somos  dueños  de  la  cosa  en  virtud  del 
justo  título ,  por  el  cual  la  adquirimos.  Pero  este  error  debe  ser  de  he- 
cho :  el  de  derecho  no  aprovecha  (1).  Así ,  si  hemos  recibido  una  cosa 
de  un  pupilo  ,  sabiendo  que  lo  era  y  creyendo  que  su  edad  le  permitía 
enagenar ,  no  podremos  prescribir :  lo  contrario  sucederá  si  el  error 
consiste  en  el  hecho  de  creer  que  era  mayor  de  edad.  Los  errores 
de  hecho  que  arguyen  una  gran  negligencia ,  y  prueban  omisión  en 
hacer  las  investigaciones  correspondientes  » impiden  también  la  pres- 
cripción (2). 

FalsiB  causa. — La  razón  es  bien  obvia  :  falta  el  título  para  la  pres- 
cripción. Mas  esta  doctrina  no  es  siempre  cierta  ,  pues  en  el  caso  de 
que  el  error  tenga  un  fundamento  racional,  no  impide  la  prescripción. 
Así  vemos  que  Justiniano  adoptó  como  ley  (3)  la  opinión  del  juriscon* 
sulto  Africano  9  á  saber :  que  habia  lugar  á  la  usucapión  en  el  caso  de 
que  el  poseedor  creyese  en  virtud  de  la  respuesta  del  esclavo  ó  del  pro- 
curador j  á  quien  habia  encargado  que  comprase  alguna  cosa ,  que  sus 
órdenes  quedaban  ejecutadas. 


12  DhUina  possessio^  qnae  prodesse 
ccBperat  defuncto  ,  et  haeredi  et  bo- 
norum  possessori  continuatur ,  licét 
ipse  sciat  praedium  aiienam  (a); 
quod  8i  illa  initium  jnstum  non  ha- 
buit ,  hcBredi  et  honorum  possessori, 
licét  ignoranti ,  possessio  non  pro- 
dest  (&)•  Quod  nostra  constitutio 
timiUtér  et  in  tm^capionihus  obser- 
van constitni,  ut  témpora  conti- 

15  noentur  (c).  ínter  venditorem  quo- 
qué  et  emptorem  conjungi  temparay 
divus  Severas  et  Antoninus  re- 
scripserunt  (d). 


La  larga  posesión  que  habia  em-  12 
pezado  á  aprovechar  al  difunto ,  se 
continúa  para  el  heredero  y  para  el 
honorum^poseedor  f  aunque  sepan 
que  la  heredad  es  agena  (a).  Mas 
cuando  el  difunto  tuvo  mala  fé  al 
principio,  la  posesión  no  servirá  al 
heredero  ni  al  honoruni-poseedorj 
aunque  la  tenga  buena  (b).  Lo  que 
una  constitución  nuestra  mandó  ob- 
servar en  las  usucapiones ,  respecto 
de  las  cuales  debe  continuar  igual- 
mente el  tiempo  comenzado  (c).  Un  13 
rescripto  de  los  Emperadores  Seve- 
ro y  Antonino  previene  que  debe 
continuarse  en  el  comprador  el 
tiempo  de  la  prescripción  empezado 
en  el  vendedor  (d). 


ORÍGENES. 


(o)  Conforme  con  Paulo.  (J.  19,  ley  2,  tít.  IV,  lib.  XLT  del  Dig.) 

(b)  Conforme  con  Papiniano.  (Ley  11,  tit.  111,  lib.  XLIV  del  Dig.) 

(c)  Esto  es  la  ley  única  del  tít.  XXXI ,  lib.  Vil  del  Cód. 

(d)  Conforme  con  Paulo.  (J.  20,  ley  %  tít.  IV,  lib.  XLI  del  Dig.) 


(1)  íjej  4,  Ul.  VI,  lib.  XXII  del  Di»!. 
(S)  Ley  6,  tit.  VI,  lib.  XXII  del  Dig. 
(3)    Ley  11 ,  til.  IV ,  lib.  XU  del  Dig. 


Digitized  by 


Google 


318 

ComeDlario. 

Diütifia  possessio. — He  dicho  antes  que  la  posesión  ha  de  ser  civil; 
ahora  debo  añadir  que  no  ha  de  sufrir  interrupción.  Esta  interrup- 
ción ,  á  que  se  da  también  el  nombre  de  usurpación  (1)  ,  es  ó  natural 
ó  civil.  La  natural  consiste  en  el  hecho  material  de  perder  la  posesión; 
la  civil  se  verifica  cuando  se  intenta  una  acción  contra  el  poseedor  (2), 
ó  en  su  ausencia  se  protesta  contra  su  derecho  (3).  Mas  esta  demanda 
ó  protesta  solo  interrumpe  la  posesión  en  favor  del  que  la  introduce, 
no  de  un  tercero  (4) ;  y  en  el  caso  de  que  el  poseedor  sea  absuelto  de 
la  acción  contra  él  intentada ,  no  le  perjudica. 

Hasredi  et  bonorum possessori. — Esto  es:  los  sucesores  universales, 
bien  en  virtud  del  derecho  civil ,  hceredes ,  ó  por  consecuencia  del 
pretorio  ,  bonorum  possessores;  unos  y  otros ,  entrando  en  la  universali- 
dad de  bienes  dejados  por  el  difunto,  reemplazan  su  persona ,  y  se 
entiende  que  tienen  en  cada  una  de  las  cosas  hereditarias  los  mis- 
mos derechos  del  difunto,  en  cuyos  actos  y  contratos  se  hallan  sub- 
rogados. Consecuencia  de  esto  es  que  no  se  atienda  á  su  buena  ó 
mala  fé  personal^  sino  á  la  de  aquel  á  quien  representan :  doctrina  con- 
forme á  lo  que  antes  se  ha  dicho  de  que  basta  la  buena  fé  al  prin- 
cipio de  la  prescripción.  Infiérese  también  de  aquí  que  no  puede  el 
heredero  empezar  á  prescribir  la  cosa  que  cree  de  buena  fó  que  es 
suya ,  cuando  el  difunto  la  poseia  de  mala  fé. 

Similitér  et  in  usucapionibus. — Al  comentar  el  párrafo  inicial  de 
este  título  cité  el  presente  con  objeto  de  demostrar  que  á  las  veces, 
aun  después  de  la  nueva  forma  por  la  que  la  usucapión  y  la  prescrip- 
ción se  refundieron  ,  se  aplica  la  palabra  prescripción  á  las  cosas  in- 
muebles ,  y  la  de  usucapión  á  las  muebles :  esto  basta  para  que  se  con- 
prenda la  inteligencia  que  doy  á  este  lugar.  Creo  ,'  pues ,  que  el  Em- 
perador dice  usucapionibus  j  esto  es ,  la  adquisición  por  el  uso  de  las 
cosas  muebles  y  solo  porque  empezó  el  texto  con  la  frase  diulina  pos- 
sessio  que  puede  referirse  únicamente  á  la  prescripción  de  las  cosas 
inmuebles ;  pues  á  unas  y  otras  es  ostensiva  su  doctrina.  Me  apar- 
to de  la  opinión  de  algunos  autores ,  poco  acertada ,  en  mi  dictá- 
inen ,  y  no  admito  la  trasposición  de  Cujas  refutada  justamente  por 
Yinnio. 

Venditorem  et  emptorem. — Entiéndanse  estas  palabras  puestas  por 
ejemplo ,  porque  la  doctrina  del  texto  es  ostensiva  á  todas  las  adquisi- 


(1)  Ley  3,  Ut.  HI,  lib.  XU  del  Dig. 

(3)  Ley  10,  tii.  XXXII,  lib.  VII  del  Cód. 

(3)  Loyes  2  y  3,  til.  XL,  lib.  Vil  del  Cód. 

(4)  Dichas  leyes  3  y  3. 


Digitized  by 


Google 


319 

Clones  hechas  con  título  singular,  aunque  sea  lucrativo,  tal  como  el 
legado  (1). 

Conjwngi  témpora. — La  simple  lectura  del  texto  puede  inducir  á 
un  error,  pues  que  al  parecer  ¡guala  absolutamente  la  continuación 
de  la  posesión  que  procede  de  título  singular,  á  la  que  viene  de  la 
herencia.  Esto  no  es  cierto ,  porque  en  tanto  continúa  el  sucesor  sin- 
gular la  prescripción  comenzada  en  el  que  le  traspasó  la  cosa,  en 
cuanto  ambos  tengan  buena  fó  (í).  Pero  como  el  poseedor  en  virtud 
de  título  singular  no  reemplaza  á  la  persona  de  quien  hubo  la  cosa, 
de  aquí  es  que  puede  empezar  por  sí  mismo  una  nueva  prescripción 
cuando  tiene  buena  fé,  sin  que  le  perjudique  la  mala  de  su  antecesor; 
por  la  misma  razón  que  no  le  aprovecha  la  buena  de  este  cuando  él  la 
tiene  mala. 


14  Edicto  divi  Marei  cavetur ,  eum, 
qni  á  fisco  rem  alienam  emit, 
si  po8t  vendüionem  qninquennium 
preterierit ,  posse  dominum  rei  per 
exceptionem  repeliere.  Constitutio 
autem  dive  memoris  Zenonis  bené 
prospexit  bis ,  qui  á  fisco  per  ven- 
ditionem  vel  donalionem  vel  alium 
titulum  aliqnid  accipiunt,  ut  ipsí 
qnidém  seeuri  statim  fiant,  et  victo- 
res  existant ,  sive  conveniantur,  sive 
experiantur ;  advarsüs  sacratissí- 
raum  autem  aerarium  usque  ad  qua- 
dríenninm  liceat  intendere  bis ,  qui 
pro  dominio  vel  hypothecá  earom 
rerum ,  qo»  alienat»  sant ,  patare- 
rint  síbi  qoasdam  competeré  actio- 
oes  (a).  Nostra  autem  divina  consti- 
tutio, quam  nnpér  promulgavi- 
mus  (h) ,  etiam  de  bis ,  qui  k  nostrá 
vel  venerabilis  augusts  domó  ali- 
quid  acceperint ,  haec  statuit ,  quse 
in  fiscalibus  alienationibus  praefa- 
tn  Zenonianae  constitutionis  conti- 
nentur. 


ün  edicto  del  Emperador  Marco  14 
estableció  que  el  que  bobiore  com- 
prado una  cosa  del  fisco,  pudiera  á 
los  cinco  años  después  de  la  venta 
rechazar  por  medio  de  una  escep- 
cion  al  dueño  de  la  cosa  que  de- 
mandase. Pero  una  constitución  del 
Emperador  Zenon ,  de  gloriosa  me- 
moria, garantizó  á  aquellos  que  re- 
ciben alguna  cosa  del  fisco  por  ven- 
ta ,  donación  ú  otro  título,  de  modo 
que  desde  luego  quedaran  asegura- 
dos y  salieran  siempre  vencedores, 
ó  bien  demandaran ,  ó  bien  fueran 
demandados.  Por  lo  que  toca  á  aque- 
llos qué  creen  tener  algunas  accio- 
nes por  razón  de  dominio  ó  de  hipo- 
teca sobre  las  cosas  enagenadas  por 
el  tesoro  imperial,  les  concedió  cua- 
tro años  para  intentarlas  (a).  Has 
una  constitución  que  últimamente 
hemos  promulgado  (h) ,  estiende  á 
los  que  hubiesen  recibido  alguna 
cosa  de  nuestra  casa  ó  de  la  augus- 
ta Emperatriz,  las  disposiciones  que 
acerca  de  las  enagenaciones  del  fisco 
comprende  la  referida  constitución 
del  Emperador  Zenon. 


(1)  %.  1  de  ley  14,  til.  III,  lib.  XLI  ilcl  Dig. 

(2)  1. 13  do  la  ley  13,  til.  II,  lib.  XLI  del  Dig. 
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(a)   Ck>nforine  con  una  constitacion  del  Emperador  Zenon.  (Ley  2,  til.  XXXVII, 
libro  VII  del  Cód.) 
(6)    Esta  es  la  ley  3  del  tít.  XXXVII .  lib.  Vil  del  Cód. 

Conentario. 

Poit  venditionem  quinquennium. — Una  constitución  de  los  empe- 
radores Diocleciano  y  Haximiano  (1),  en  la  qae  se  habla  del  edicto  de 
Marco  Aurelio,  al  que  se  refiere  el  texto,  no  hace  distinción  de  la 
adquisición  hecha  con  buena  ó  con  mala  fé:  esto  me  induce  á  creer 
que  el  texto  debe  entenderse  de  las  adquisiciones  habidas  del  fisco 
con  mala  fé  por  parte  del  poseedor,  pues  si  se  refiriera  á  las  hechas 
con  buena  fé,  seria  peor  la  condición  del  que  compraba  al  fisco  que 
la  del  que  lo  hacia  á  un  particular,  porque  este  podia  adquirir  por  la 
posesión  de  uno  ó  de  dos  años. 

Esplicados  los  textos  de  este  título,  tengo  aun  que  añadir  algo  para 
completar  sus  omisiones.  La  prescripción  de  diez  y  de  veinte  años,  de 
que  he  hablado ,  es  la  ordinaria :  hay  ademas  otra  estraordinaría  de 
un  plazo  mayor,  longissimi  temporis :  esta  es  ya  de  treinta,  ya  de  cua- 
renta años.  Es  de  treinta  años  para  el  sucesor  en  la  cosa ,  en  cuya  ad- 
quisición faltó  á  su  causante  buena  fé  ó  justo  título,  ó  que  por  ser 
hurtada,  robada  ó  invadida  resistia  la  prescripción  ordinaria  (2).  La 
prescripción  de  cuarenta  años  tenía  lugar  en  los  bienes  fiscales,  en  los 
del  patrimonio  de  los  príncipes ,  en  los  de  los  pueblos  y  en  los  de  las 
iglesias  (3). 

CoittPatacuHi   i)e  loó  ^ociúuaS   ot    eóU  kUulo  com  toé  \i  iíeucoo 

¿val 


tspatící. 


Algunos  de  nuestros  intérpretes ,  queriendo  dar  al  derecho  canó- 
nico una  ostensión  y  aplicación  que  no  tiene,  sostienen  que  la  bue- 
na fé  se  requiere  durante  todo  el  tiempo  de  la  prescripción.  Esta 
doctrina  se  opone  al  tenor  espreso  de  una  ley  de  Partida  (4)  que  la 
exige  solo  al  principio ,  conformándose  en  este ,  como  en  los  de- 
mas  puntos  de  la  prescripción  (5),   con  las  leyes  romanas,  y  se- 


(1)  ÍJDJ  3,  tit.  XXXVII,  lib.  II  del  Cód. 

(3)  %.  i  de  la  ley  8,  til.  XXXIX,  lib.  VII  del  Cód. 

(3)  Ley  14,  tit  XLl ,  lib.  XI  del  Cód . 

(4)  Ley  if,  Ut.  XXIX.  Part.  III. 

(5)  Titulo  II,  Part.  III;  y  tit.  VIH,  lib.  XI  de  la  Not; 
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parándose  solo  en  exigir  la  buena  fó  en  el  sucesor  universal  (i),  del 
misoio  modo  que  se  ha  visto  que  la  requiere  Justiniano  en  el  singular. 
Debo  hacer  presente  en  este  lugar ,  que  después  de  la  publicación  de 
la  ley  Hipotecaria,  para  que  la  prescripción  pueda  perjudicar  á  tercero, 
es  necesario  que,  requiriendo  justo  título ,  se  halle  este  inscrito  en  el 
registro  (2). 

TITÜLÜSVIL  I  TITULO  VII. 

De  donatíonibus.  i  De  las  donaciones. 


La  donación  quasi  doni  datio,  como  dice  Paulo  (3),  es  el  acia  de 
liberalidad  y  en  virtud  del  cual  uno  transfiere  sin  coacción  alguna  la 
propiedad  de  una  cosa  á  otro  que  la  acepta.  El  que  da  es  designado  con 
el  nombre  de  donante ,  donans^  donator^  y  con  el  de  donatario  el  que 
recibe.  La  primera  de  estas  nomenclaturas  es  auténtica ,  es  romana ;  la 
segunda  ha  sido  introducida  por  los  intérpretes,  pues  los  antiguos  para 
espresar  la  persona  que  recibiá  se  valian  de  una  perífrasis :  is  cui  dona- 
tum  est. 

El  haber  colocado  Justiniano  en  este  lugar  la  donación,  ha  promo- 
vido investigaciones  acerca  de  si  era  título  ó  modo  de  adquirir,  y,  en 
el  último  supuesto,  si  debia  computarse  entre  los  modos  naturales 
ó  entre  los  civiles  de  constituir  el  dominio.  Aunque  creo  que  el 
método  del  Emperador  es  injustificable  en  un  tiempo  en  que  el  pac- 
to de  donación  producía  efectos  jurídicos,  miro  esta  colocación  co- 
mo íntimamente  enlazada  con  la  historia.  En  el  derecho  primitivo  la 
donación  comprendia  implícitamente  la  traslación  del  dominio  de 
la  cosa:  la  significación  legal  de  la  palabra  estaba  ajustada  á  su 
sentido  etimológico  dono  daré  y  esto  es,  transferir  á  otro  gratui- 
tamente la  propiedad:  la  donación  era  entonces  por  sí  misma  un 
acto  consumado ,  y  bajo  este  supuesto  en  ella  se  confundía  el  títu- 
lo con  el  modo  de  adquirir,  existiendo  ambos  simultáneamente. 
Pero  no  por  eso  pedia  decirse  que  la  traslación  del  dominio  fue- 
ra diferente  de  los  demás  casos,  porque,  como  en  ellos,  la  tradi- 
ción debia  intervenir,  aunque  se  fundaba  en  una  causa  particular. 
Sin  la  entrega  no  habla  donación ,  porque  las  leyes  no  le  daban 
fuerza  coactiva;  de  consiguiente  el  título  por  sí  mismo,  cuando  no 
estaba  acompañado  del  modo,  nada  significaba:  hé  aquí  cómo  vino 
á  formarse  la  idea  de  que  la  donación  era  modo  de  adquirir.  Pero 
posteriormente  la  donación  fue  colocada  en  el  número  de  los  pactos 
legítimos,  es  decir,  entre  aquellas  convenciones,  que,  careciendo 

(1)    Ley  16.  UL  XXIX,Parl.  IIL 

(^  ArUcalo  35  de  la  ley  Hipotecaria. 

^3)  §.  1  delalcy35,  Ut.  Vl/Iíb.  XXXlXdol  Din. 

Tomo  i.  41 


Digitized  by 


Google 


322 

originariamente  de  una  acción  eficaz ,  en  cuya  virtud  pudiera  ser 
reclamado  su  cumplimiemo,  la  obtuvieron  de  los  Emperadores  coma 
por  escepcion  ó  privilegio»  Por  esto  be  dicho  que  no  e»  derendíMe  la 
colocación  que  Justrniano  da  á  Tas  donaciones ;  por  esto  también  el 
ilustre  Savigny  la  trata  de  esclusiva  y  arbitraria.  Esto  es  por  lo  que 
respecta  á  la  donación  ínter  vivos:  la  llamada  mortis  eausá  está  auD 
mucho  mas  fuera  de  su  lugar» 


Est  etiam  aliud  genus  acqtdsitio-' 
ni8f  donatio  (a).  Donalionum  autem 
dúo  genera  sunt :  mortis  causa ,  el 
non  mortis  eausá  (b). 


Existe  otra  clase  de  adquisición, 
que  es  la  donación  (a).  Hay  dos  ela- 
sis  de  donaeioR ;  una  que  se  hace 
por  causa  de  nverte,  y  otra  si» 


(a)    Conforme  con  Pompomo.  (?.  3,  ley  O',  tít.  V,  lib.  XXXIX  del  IHg.) 
(6)    Conforme  con  Ulpiano.  ().  I,  ley  67,  tit.  XYI,  lib.  L  del  Dig.) 

Comentario. 
Genus  acq^nsitionis. — Estas  palabras  no  goardan  conforroídad  eoD 
el  derecho  de  la  época  de  Justiniano,  según  queda  antes  manifestado. 


i  Mortis  causa  donatio  est,  qu» 
propter  mortis  fit  suspicionem :  cum 
quis  itá  donat ,  ut ,  si  quid  humani- 
tus  ei  contigisset,  haberet  is,  qui 
aecepit;  sin  autem  supervixissetr 
qui  donayit,  reciperet  {a\  y  el  si 
eum  donationis  pcenitmsset  (h)^  aut 
prior  decesserit  is  y  cui  donatum 
sit  (c).  Hse  mortis  causa  donatione» 
ad  exemplum  legatorum  redactct 
sunt  per  omnia  (d).  Nam ,  cunv  pru- 
dentibus  ambiguum  fuerat,  utrúm 
donationis ,  an  legati  instar  eam  ob- 
tinere  oportet,  el  utriusque  causse 
qusdam  habebat  insignia,  et  alii 
ad  aliud  genus  eam  retrahebanl ;  k 
nobis  eonstitutum  est,  niperoinnia 
feré  legatis  connumeretur  ^  et  sic 
proeedat,  quemadmodúm  eam  nos- 
tra  formavit  constitutio  (e).  Et  in 
summá  mortis  donatio  est,  cum  ma- 
gis  se  quis  velit  habere ,  quam  eum, 
cui  donatur ,  magisqne  eum ,  eui 
donat,  quam  hseredem  suum.  Sic  et 
apud  Homerum  Telemachus  donat 
Pírico  (/). 


La  donaeioD  por  causa  de  muerte 
es  la  que  se  hace  con  la  considera- 
ción de  la  muerte,  como  cuando 
alguno  da  con  ánimo  de  que ,  si  su- 
cumbe en  un  peligro ,  corresponda 
la  cosa  al  que  la  recibe,  y  que  vuel- 
va á  él  si  sobi-evive  (a) ,  6  si  se  ar- 
repiente de  la  donación  (b),  ó  si 
el  donatario  muere  antes  que  él  (c). 
A  estas  donaciones  por  razón  de 
muerte  se  ha  dado  una  total  seme-^ 
janza  con  las  mandas  (d) ;  porque, 
dudándose  por  los  juriconsiiltos  si 
debian  ser  asimilidas  á  estas  ó  á  las 
donaciones ,  teniendo  caracteres  de 
una  y  otra  cosa,  y  estando  dividi- 
das las  opiniones ,  establecimos  por 
una  constitución  que  fueran  conta- 
das casi  en  todo  entre  las  mandas, 
(^servándose  en  ellas  las  formas 
que  señalamos  (^.  Hay,  pues,  dona- 
ción por  causa  de  muerte ,  cuando 
el  donante  quiere  tener  la  cosa  con 
preferencia  al  donatario,  y  que  la 
tenga  el  donatario  con  preferencia 
al  heredero.  Asi  leemos  en  Homero 
que  Tclémaco  dona  á  Pireo  (/). 
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Utlpal  (oí»  -pp  t'  Tdu8v,  ír(«K  2«xott 

ET  xev   ¿{1.1    |i.vi)9TÍJpec    ¿pjvope^   iv 

{xs^ápotíTi 
AdcOp^    XT&ívstvxe< ,    ^scqxjjYflC    návzoL 

Auxdv  Ij^ovxá  oe  P«úXo(jl'  ¿icflcvpljjiev, 

■j¡  teva  X(&v6£' 
El  &  >c  *  ¿Ytí>  t^Vcoiffi  ípóvov  xol  x^pa 

•Ai)   tSxs    ^o(    ^alpovtt    «pipstv    icpd< 


tPireo:  ya  qne  no  mbcmos  cuál 
será  el  éxito  de  la  empresa^  ti  $o^ 
herbios  pretendientes  se  reparten  to-- 
dos  los  bienes  de  mi  padre^  des^ 
pues  de  haberme  asesinado  en  mi 
palacio ,  yo  te  prefiero  para  que 
guardes  y  disfrutes  estos  dones.  Mas 
si  siembro  el  terror  y  la  muerte  en- 
tre  ellos ,  entonces  tendrás  el  placer 
de  correr  á  devolverlos  4  tu  señor 
triunfante.m 


<a)  Cenforme  con  Paulo.  ($.  3,  ley  S5,  tU.  VI,  lib.  XXXIX  del  Dig.) 

(»)  CoDf«rme  coa  luliaBO.  (Ley  16,  tit.  VI,  lA.  XXXIX  del  Dig.) 

(O  CoDforme  con  Africaoo.  (Ley  23,  tic.  VI,  lib.  XXXIX  del  Dig.} 

<d)  Conferme  con  luliano.  (Ley  17,  tit.  VI,  lib  XXXIX  del  Dig.) 

ie)  Esta  eonetitucinn  es  la  ley  4,  Kii.  LV,  lib.  VIII  del  Cód. 

(X)  Temado  de  Mariano.  (Ley  i,  tit.  VI,  UJto.  XXXIX  del  Dig.) 

ComentarU* 

Propter  morlis  snspicionem. — En  oonsideracion  á  la  muerte,  bien 
se  haga  la  doaacion  en  un  peligro  inminente,  ó  bien  fuera  de  él, 
«on  tal  qiM  fije  el  donante  sus  efectos  al  tiempo  en  que  deje  de 
«xistir,  como  cuando  ya  á  emprender  un  viaje,  ó  teme  los  efectos 
de  «na  navegacioB.,  de  una  guerra,  de  una  epidemia,  ó  piensa  en 
la  irresistible  acción  del  tiempo  en  su  ancianidad  (1).  Así  es  que 
«sta  donación  depende  siempre  de  la  muerte,  y  pu^de  decirse  bajo 
este  aspecto  <que  es  condicional.  Las  palabras  del  texto  que  inter* 
preto  ■•  pueden  separarse  de  todo  el  período  en  que  se  hallan,  si 
han  de  ser  bien  comprendidas:  tomadas  aisladamente,  inducirían  al 
error  de  comprender  como  donaciones  mortis  causa  ^  á  algunas  que 
en  realidad  son  ínter  vivos.  Así  dice  una  ley  del  Digesto  (2) ,  que 
si  alguno,  ocupado  con  la  idea  de  ia  muerte,  da  á  otro  de  un 
modo  irrevocable  alguna  cosa ,  se  entiende  que  hace  una  donación 
Ínter  vivos,  porque  la  causa  ^las  fuerte  que  le  impele  es  ejercer  su  li- 
beralidad. 

Quis. — P«eden  hacer  donaciones  por  causa  de  muerte  los  que 
tienen  derecho  de  otorgar  testamento  y  codicilos  (3),  á  todos  los 


(1)  Lojes  2,  3,  4, 5  y  6,  Ift.  VI,  lib.  XXXIX  éc\  Dig. 

(2)  tey  S7,  lit.  VI,  lib  XXXIX  del  üig. 

(3)  Ley  1$,  tit.  VI,  U^.  XXXIX  del  Div. 
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que  tienen  capacidad  legal  para  recibir  en  virtud  de  áltimas  volun-* 
tades  (1). 

Itá  donat. — La  donación  por  causa  de  muerte  puede  hacerse  6 
entregando  desde  luego  la  cosa  al  donatario ,  ó  dífíriendo  la  entrega 
al  tiempo  de  la  muerte.  En  el  primero  de  estos  casos  tiene  implíci- 
ta ó  esplícitamente  una  condición  resolutoria,  porque  de  otro  mo- 
do sería  Ínter  vivos.  El  ejemplo  que  Justiniano  toma  de  Homero, 
puede  servir  para  la  mas  fácil  inteligencia  de  esta  materia.  Telémaco 
quiere  que  Pireo  conserve  como  propios  los  presentes  qué  le  había  he- 
cho Menelao  solo  en  el  caso  de  su  muerte,  es  decir,  que  ]a  donación 
que  le  hace  de  presente  lleva  envuelta  una  condición  resolutoria ,  es- 
to es,  una  condición  que  produce  su  disolución,  dejando  las  co- 
sas en  su  primitivo  estado.  Mas  si  en  lugar  de  decir  Telémaco  á  Pireo 
que  le  devolviera  los  dones  en  el  caso  de  no  verificarse  su  muerte ,  se 
los  diera  desde  luego  de  un  modo  irrevocable,  seria  una  donación  en- 
tre vivos. 

Cuando  el  donante  difiere  la  entrega  al  tiempo  de  la  muerte ,  la 
donación  tiene  una  condición  suspensiva.  Asi,  usando  del  mismo 
ejemplo,  no  dejaría  de  haber  donación  por  causa  de  muerte  aun  cuan- 
do Telémaco  no  diera  en  el  acto  los  presentes  á  Pireo,  si  le  dijese  que 
se  los  daba  en  el  caso  de  que  fuera  asesinado. 

Quede,  pues,  sentada  la  doctrina  que  esplíeitamente  consagra 
el  texto:  la  donación  por  causa  de  muerte  tiene  lugar  en  todas 
aquellas  ocasiones  en  que  se  dona,  pero  prefiriéndose  la  persona 
del  donante  á  la  del  donatario,  y  la  del  donatario  á  la  del  he- 
redero. 

Los  efectos  de  estos  dos  modos  de  donar  son  diferentes.  La  do- 
nación con  una  condición  resolutoria  requiere  la  tradición ,  y  tras- 
pasa la  propiedad,  si  bien  de  un  modo  revocable:  la  hecha  con 
una  condición  suspensiva  no  da  ningún  derecho  en  el  momento; 
pero ,  llegado  el  caso  previsto  de  la  muerte,  transfiere  la  propiedad 
sin  ningún  acto  de  tradición,  como  sucede  por  regla  general  en  las 
demás  adquisiciones  por  última  voluntad.  Así,  en  el  ejemplo  del 
texto,  que  es  el  caso  de  una  condición  resolutoría ,  Pireo  adquirió 
el  dominio,  pero  volvieron  las  cosas  á  su  primitivo  estado  por  sobre- 
vivir Telémaco  al  peligro  que  temia ;  mas  si  hubiese  muerto  en  él, 
el  dominio  de  Pireo  de  revocable  se  hubiera  convertido  en  irrevoca- 
ble. Por  el  contrarío ,  en  el  caso  de  una  condición  suspensiva  nada 
hubiera  adquirido  Pireo,  sino  solo  en  el  caso  de  que  llegara  á  cum- 
plirse el  presentimiento  que  tenia  Telémaco  de  su  muerte. 


(I)    Uy  9,  lll.  VI,  lib.  XXXIX  dol  Díg. 
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Sin  auiem  iupervixisset. — ^Trés  hechos  pone  aquí  el  Emperador, 
en  virtud  de  los  cuales  quedan  sin  efecto  tas  donaciones  por  causa 
de  muerte:  el  salir  el  donante  salvo  del  peligro  que  le  indujo  á 
donar,  la  revocación,  y  la  muerte  del  donatario  acaecida  antes  que 
la  del  que  donó.  El  primero  de  estos  casos  no  necesita  mas  am- 
pliaciones; implícitamente  he  manifestado  lo  que  basta  á  ilustrar- 
lo al  considerar  en  toda  donación  por  cansa  de  muerte  una  con- 
dición suspensiva  ó  resolutoria ,  pues  mediando  la  primera  es  claro 
que  por  faltar  la  circunstancia  deque  depende,  deja  do  tener  efec- 
to la  donación:  y  si  interviene  la  condición  resolutoria,  da  por  conse- 
cuencia que  se  restituyan  las  cosas  al  estado  que  tenian  primiti- 
vamente. 

Si  eum  donationis  pcsnituisset.  —  Como  principio  general,  debo 
decir  que  las  donaciones  de  que  se  trata  son  revocables  hasta  la 
muerte;  esta  facultad  del  donante  puede,  sin  embargo,  limitarse 
por  una  convención  (1),  si  bien  entonces  vendrá  á  ser  en  rigor  una 
donación  entre  vivos.  No  es  necesario  que  la  revocación  se  baga  es- 
presamente,  porque  hay  algunos  hechos  que  la  inducen;  tales  son, 
si  el  donante  da  á  otro  la  misma  cosa  (2) ,  si  la  enagena  sin  necesi- 
dad (3),  y  por  último,  si  hace  en  ella  un  cambio  que  varía  su  natu- 
raleza (4). 

Prior  decesserit. — Porque  el  donante  solo  da  preferencia  sobre  su 
heredero  al  donatario,  pero  no  ¿  los  herederos  de  este. 

RedactcB  sunt  per  omnia. — Habla  el  Emperador  en  términos  de- 
masiado absolutos  en  este  lugar,  y  serla  preciso  rectificarlos  si  él  mis- 
mo no  lo  hiciera  poco  después  cuando  dice :  per  omnia  feré  legatis 
ctmnumereiur. 

Per  omnia  feré  legatis  connumer e tur. —Enire  las  donaciones  por 
causa  de  muerte  y  las  mandas  hay  muchos  puntos  de  semejanza :  así 
es  que  tanto  unas  como  otras  requieren  para  su  validez  cinco  tes- 
tigos (5);  que  son  revocables  hasta  la  muerte  del  que  las  hace;  que 
pueden  constituirse  por  las  mismas  y  á  favor  de  iguales  personas  (6); 
que  se  perfeccionan  por  la  muerte  del  testador  ó  del  donatario ;  que  el 
dominio  de  las  cosas  se  transfiere  por  el  mero  hecho  de  la  muerte, 
sin  necesidad  de  que  intervenga  ningún  acto  de  tradición ;  que  produ- 
cen las  mismas  acciones;  que  son  válidas  entre  los  cónyuges;  que  no 


(I)  S*  1  de  la  ley  13^  y  $.  4  (ie  la  ley  35,  til.  VI,  lib.  XXXIX  dol  Dig. 

(S)  Ley  18,  tlt.  IV,  lib.  XXXIV  del  Dig. 

<3)  %.  12  UL  XX  de  este  libro  de  las  Inst. 

(4)  §.  3  de  la  ley  88.  Utulo  único  del  libro  XXXII  del  Dig. 

(5)  Ley  4,  tít.  LVII,  lib.  VIII  del  Gód. 

(6)  Leyes  9, 15  y  95,  tit.  VI,  lib.  XXXIX  dol  Dig. 
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requieren  la  insinuación ,  de  que  hablaré  al  tratar  de  las  donaciones 
entre  vivos  que  pasan  de  quinientos  sólidos  (1)  ;  y  por  último,  que  en 
ellas  tiene  lugar  la  facultad  de  sustituir ,  el  derecho  de  acrecer ,  y  la 
deducción  de  la  cuarta  falcidia  (2j. 

Pero  hay  también  entre  las  donaciones  por  causa  de  muerte  y  las 
mandas ,  notables  puntos  de  semejanza.  Tales  son  que  las  primeras 
requieren  la  aceptación  del  donatario  en  vida  del  donante  (3) ,  doc- 
trina combatida  por  algunos  infundadamente ,  en  mi  opinión ,  y  que 
basta  solo  la  voluntad  del  testador  en  las  segundas:  que  las  dona- 
ciones surten  pleno  efecto  á  la  muerte  del  testador  (4),  sin  nin- 
guna dependencia )  como  las  mandas,  de  la  adición  de  la  herencia, 
ó  de  la  validez,  nulidad  ó  rescisión  del  testamento;  que  se  atiende 
en  ellas  solo  á  la  capacidad  legal  del  donatario  para  recibir  al  tiempo 
de  la  muerte  (5),  cuando  en  las  mandas  se  considera  también  el 
del  otorgamiento  de  la  disposición  testamentaria  ó  codieilar;  que  no 
son  aplicables  á  las  donaciones  las  causas  de  esclusion  de  las  mandas 
por  hacerse  indignas  las  personas  á  que  se  dejaron  (6);  y  por  últi- 
mo ,  que  la  donación  por  causa  de  muerte  que  tiene  por  objeto  una 
renta  anual,  es  reputada  como  una  sola  donación  (7),  cuando  deja- 
da por  vía  de  manda  una  renta  anual  se  reputa  no  una  sino  muchas 
mandas. 

La  mayor  parte  de  las  doctrinas  que  aquí  quedan  ligeramente  indi- 
cadas ,  encontrarán  esplicacion  mas  detenida  al  tratar  de  las  herencias 
y  de  las  mandas. 

Antes  de  terminar  este  comentario,  debo  hablar  de  lo  que  el  de- 
recho romano  llama  mortis  causa  capto  ^  para  evitar  que  se  con- 
funda con  la  donación  de  que  acabo  de  tratar.  El  jurisconsulto 
Marcelo  (8)  dice  que  en  la  donación  mortis  causa  y  un  individuo 
presente  da  á  otro  que  también  está  presente;  pero  que  se  entien- 
de que  hay  mortis  causa  capio ,  cuando  lo  que  se  da  no  puede  atri- 
buirse á  donación.  La  denominación  mortis  causa  capio  se  toma  ya 
en  un  sentido  lato,  ó  estricto.  Latamente  significa  todo  lo  que  se  ad- 
quiere por  la  muerte  de  un  individuo;  en  este  sentido  comprende 
las  herencias,  los  fideicomisos,  las  mandas  y  las  donaciones  por 
causa  de  muerte:  en  su  acepción  estricta  se  limita  á  las  adquisi- 


(1)  Ley  i ,  tlt.  LVn,  lib.  vm  del  Cód. 

(í)  I^y  5 ,  tu.  L,  lib.  VI ;  y  ley  2.  Ut.  LVU,  lib.  VHI  del  Cód. 

(3)  Ley  38,  til.  VI,  lib.  XXXIX  del  Dig. 

(i)  Ley  3S,  tít.  VI,  lib.  XXXIX  del  Dig. 

(5)  Ley  SS ,  tit.  VI,  lib.  XXXIX  del  Dig. 

(6)  I  17  de  la  ley  5  ,  tít.  IX ,  lib.  XXXIV  del  Dig. 

(7)  S.  7  de  la  ley  35,  tit.  VI,  lib.  XXXIX  del  Dig. 

(8)  Ley  38,  tit.  VI,  lib.  XXXIX,  dol  Dig. 
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Clones  por  consecuencia  de  muerte ,  que  no  tienen  especial  denomi- 
nación :  puede  servir  de  ejemplo  lo  que  se  recibe  para  repudiar  una 
herencia  con  objeto  de  que  recaiga  ya  en  el  sustituto ,  ya  en  el  he- 
redero legítimo  (1) ,  ó  para  admitirla  (2);  é  igualmente  lo  que  el  le- 
gatario paga  al  heredero  en  virtud  de  la  condición  que  le  ha  puesto  el 
testador. 


2  Alise  autem  donationes  sunt ,  qnro 
sine  ullá  mortis  cogitatione  fiunt, 
quas  ínter  vivos  appeüamus.  Qnm 
omninó  non  comparantur  legatis; 
qu»,  8i  fuerint  perfect»,  temeré  re- 
íXKari  non  possunt  (a).  Perficiuntur 
atUem  y  cum  donator  susLia  volunta- 
tem  scriptis^  aut  sine  scriptis  ma- 
nifestaverit ;  et,  ad  exemplum  ven- 
ditionisy  nostra  constitutio  eas  etiam 
in  se  habere  necessitatem  traditío- 
nis  voluit ,  nt ,  etsi  non  tradantur, 
habeant  plenissimum  et  perfectum 
robur ,  et  tradilionis  necessitas  in- 
combat  donatori  (b).  Et  cum  retro 
príncipum  dispositiones  insintAari 
eas  I  actis  interveniei^tibus ,  vole- 
bant,  8i  majores  díicentorum  fuerant 
solidorum;  nostra  constitutio  et 
quantitatem  usque  ad  quingentos  so- 
lidos aropliavit ,  qaam  stare  et  sine 
insinuatione  staluit,  et  quasdam  do- 
nationes invenit ,  quce  penitüs  ¿nsi- 
nuationem  fieri  minimé  desiderant, 
sed  in  se  plenissimam  habent  fírmi- 
tatem.  Alia  insuper  multa  ad  ube- 
riorem  exitum  donationum  inveni- 
muSf  quse  omnia  ex  nostris  consti- 
tutíonibus,  quas  super  his  posui- 
mus,  coliigenda  sunt  (c).  Sciendum 
tamen  est,  quod,  etsi  plenissimsB 
sunt  donationes ,  tamen  ,  si  íngrati 
existant  bomines,  in  quos  benefí- 
ciurn  collatum  est ,  donatorihus  per 
noslram  constitutionem  licentiam 
prtestavimus  y  certis  ex  causis  eas 
revocare  :  jie ,  qui  suas  res  in  alios 


Hay  otras  donaciones,  que  se  ha-  2 
cen  sin  ninguna  consideración  á  la 
muerte,  que  llamamos  donaciones 
entre  vivos ,  y  que  no  pueden  com- 
pararse con  las  mandas;  estas  dona- 
ciones, cuando  son  perfectas,  no 
pueden  ser  revocadas  sin  moti- 
vo (a).  Se  perfeccionan  cuando  el 
donante  manifiesta  su  voluntad  por 
escrito  ó  sin  escrito.  En  una  consti- 
tución hemos  establecido  que,  á 
ejemplo  de  la  venta ,  lleven  en  sí 
mismas  la  necesidad  de  la  tradición, 
de  modo  que,  aunque  esta  no  in- 
tervenga ,  tengan  perfecta  y  plení- 
sima fuerza,  é  impongan  al  donante 
la  necesidad  de  entregar  lo  dona- 
do (b).  Las  constituciones  imperia- 
les anteriores  establecían  que  fue- 
sen insinuadas  por  acta  pública, 
cuando  escediesen  de  doscientos  só- 
lidos, cantidad  que  nuestra  consti-  ^ 
tucion  ha  aumentado  hasta  quinien- 
tos ,  de  modo  que  hasta  esta  suma 
la  insinuación  no  será  necesaria. 
Hemos  establecido  también  que  cier- 
tas donaciones  no  estén  sujetas  á  la 
insinuación ,  sino  que  por  sí  mismas 
tengan  completísima  firmeza.  Hay 
otras  muchas  decisiones  que  noso- 
tros hemos  dado  para  proteger  el 
efecto  de  las  donaciones  ,  y  que  se 
encuentran  en  n.uestras  constitucio- 
nes sobre  esta  materia  (c).  Debe  te- 
nerse entendido  que ,  á  pesar  de  la 
irrevocabilidad  de  las  donaciones, 
concedemos  á  los  donantes,  cuando 


(1)    §.  inicial  do  la  ley  8,  Ut.  VI,  lib.  XXXIX  del  Dig. 
(3)    Loy  21  del  mismo  Ululo  y  libro. 
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contulerunt,  ab  his  quamdam  pa- 
lian tur  injuriam  vel  jacturam,  se- 
cundüm  enuméralos  in  nostrá  cons- 
titutione  modos  {d). 


los  que  las  han  recibido  son  ingra- 
tos, la  facultad  de  revocarlas  por 
ciertas  causas ,  con  el  objeto  de 
evitar  que  los  que  dieron  á  otro  li- 
bremente sus  bienes  sufran  en  cam- 
bio injurias  ó  pérdidas ,  en  los  tér- 
minos que  hemos  previsto  en  nues- 
tra constitución  (d). 


(a)  Conforme  con  ana  constitacion  del  Emperador  Filipo.  (Ley  1 ,  tft.  LV, 
lib.  Vlll  del  Cód. 

(&)  Esta  constitacion  es  la  ley  35,tít.  Lili,  lib.  VIII  del  Código; y  la  doctrina 
del  texto  está  en  el  {•  6. 

(e)    Alude  á  las  leyes  33,  34,  35  y  36  del  tít.  Lili,  lib.  VIII  del  Cód. 

{d)    Esta  constitacion  es  la  ley  10,  tít.  LV,  lib.  VIH  del  Cód. 

Coneitario. 

Temeré  revocan  non  possunt.  —  Las  donaciones  inter  vivos  son 
irrevocables  por  su  naturaleza  :  así  es  que,  una  vez  hechas ,  no  está 
en  el  arbitrio  del  donante  retractarlas  arbitrariamente.  No  deroga 
este  principio  lo  que  después  se  dice  acerca  de  las  causas  que  pueden 
dar  lugar  á  la  revocación  por  un  hecho  posterior  y  accidental. 

Perf,ciuntur  autem^  cum  donator. — Aquí  se  justifica  lo  que  antes 
manifesté  en  ol  ingreso  de  este  título  acerca  de  la  mala  colocación  que 
le  dio  Justiniano.  La  donación,  como  dice  en  este  párrafo,  es  subsis- 
tente aunque  no  intervenga  la  tradición ,  y  produce  acción  eficaz  del 
mismo  modo  que  la  compra  y  venta ;  es  decir ,  que  de  pacto  simple, 
que  solo  ligaba  la  conciencia  y  la  buena  fé  del  donante,  vino  á  ser  pacto 
legítimo  que  auxiliaba  al  donatario  para  que  no  quedase  burlada  la  con- 
vención :  vése ,  pues ,  que  la  donación  es  título  no  modo  de  adqui- 
rir. Mas  al  decir  el  texto  que  con  la  manifestación  de  la  voluntad  se 
perfecciona  la  donación ,  no  quiere  significar  que  solo  por  ella  se  tras- 
pasa el  dominio  de  la  cosa  donada ,  pues  que  al  efecto  en  este  pacto, 
del  mismo  modo  que  en  todos  los  contratos  ,  la  tradición  es  indispen- 
sable :  el  pacto  nos  dará  el  derecho  á  la  cosa ,  esto  es ,  la  facultad 
legal  de  reclamarla  de  la  persona  que  nos  está  obligada  ,  no  el  dere- 
cho en  la  cosa  y  es  decir,  la  potestad  legal  de  pedirla  á  cualquiera 
en  cuyo  poder  se  halle.  Con  razón ,  pues,  desecha  Vinnio  la  opinión 
de  algunos  autores ,  según  la  cual ,  transfiriéndose  por  el  mero  pacto 
de  donación  el  dominio  de  la  cosa  ,  compete  al  donatario  desde  luego 
la  acción  real  sin  necesidad  do  la  tradición.  El  ejemplo  do  la  compra 
y  venta  que  propone  Justiniano ,  está  perfectamente  ajustado  á  ta  doc- 
trina que  espongo ;  porque  si  bien  queda  perfeccionada  la  venta  tan 
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lu«go  como  se  ha  convenido  acerca  de  la  cosa  y  del  precio ,  no  se  trans- 
Gere  el  dominio  sino  por  la  tradición,  con  cuyo  acto  el  contrato  que- 
da consumado. 

ScriptiSj  aut  sine  scriptis. —  Negada  primitivamente,  como  he 
dicho,  la  fuerza  coactiva  á  las  donaciones  que  no  eran  reducidas  á  las 
fórmulas  de  una  estipulación,  á  no  ser  cuando  en  el  mismo  acto  me- 
diaba la  entrega ,  el  uso  y  las  constituciones  imperiales  en  tiempo  de 
Constantino  empezaron  á  considerar  como  obligatorias  aquellas  de 
que  constaba  por  escrito ,  según  aparece  en  el  Código  Teodosiano  (1): 
lo  cual  Justiniano  hizo  también  ostensivo  á  las  que  se  otorgaran  sin 
escritura. 

Insinuari. — Esto  es,  debian  constar  en  las  actas  de  los  magistra- 
dos:  las  donaciones  que  escedian  de  la  cantidad  prevenida,  sin  que 
interviniera  esta  formalidad ,  no  vallan  en  cuanto  al  esceso. 

Si  majores  ducentorum  solidorum.  —  Primitivamente  todos  podian 
ejercer  su  liberalidad  sin  sujeción  á  límites  ni  condiciones.  Con  el 
oíbjeto  de  refrenar  los  abusos,  que  luego  se  sintieron  en  un  pueblo  que 
tantos  ejemplos  de  profusión  se  ofrecían  á  cada  paso ,  se  publicó  la  ley 
Cincia ,  á  que  Planto  llamó  muneral ,  en  el  afio  549  de  la  fundación 
de  Roma,  siendo  tribuno  de  la  plebe  M.  Cincio  Alimento.  Uno  de 
sus  capítulos  prohibía  donar  mas  de  cierta  suma,  desconocida  hoy,  si 
la  donación  no  era  pública,  ó  remuneratoria,  ó  hecha  á  las  personas 
enlazadas  con  los  vínculos  de  la  sangre.  La  suma  que  hasta  el  tiem- 
po de  Justiniano  se  redujo  la  donación ,  fué  la  de  doscientos  só- 
lidos, que  este  Emperador  estendió  primero  á  trescientos  (2)  y  des- 
pués á  quinientos. 

Quw  insinuaiioHem  minime  desiderant. — Tales  son  las  donaciones 
para  el  rescate  de  los  prisioneros  (3),  para  reedificar  casas  arruina- 
das (4) ,  las  hechas  al  Emperador  ó  á  la  Emperatriz,  y  las  que  estos 
hacían  (5).  No  me  parece  fundada  la  opinión  de  los  que  suponen  que 
se  encuentran  en  el  mismo  caso  las  donaciones  remuneratorias. 

Alia  multa  invenimus. — En  mi  concepto,  estas  palabras  pueden 
referirse  á  algunos  puntos ,  que ,  no  fijados  antes  de  Justiniano ,  lo  fue- 
ron por  él,  mas  bien  que  á  las  innovaciones  radicales  de  que  habla  el 
texto  que  comento.  Así  comprendo  aquí  la  determinación  de  que  he- 
chas á  uno  diferentes  donaciones  en  distintos  tiempos,  no  se  esti- 
masen las  sumas  conjunta,  sino  separadamente;  la  que  de  lo  mismo 


(1)  Lo7es1,9.5y6;y§.  idolaIcy8,til.  XII,  lib.  XVni. 

(3)  Lej  3i,  tit.  luí,  lib.  VIH  dol  Cód. 

(3)  %.  inicial  de  la  ley  36,  til.  UV ,  lib.  VIH  dol  Cód. 

(»  i,  2  de  la  misma  ley. 

(5)  Capitulo  3  de  la  nov.  52. 

Tomo  i.  42 
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se  verificase  en  e]  caso  de  pensión  anual,  durante  la  vida  del  donantr? 
ó  donatario  (1)  y  y  la  de  desechar  algunas  fórmulas  antiguas,  que  me- 
diaban antes  en  las  donaciones ,  y  que  las  reformas  generales  del  de- 
recho hacian  ociosas  (2). 

Donatoribus, — Aunen  los  casos  en  que  por  ingratitud  se  hace  la 
donación  revocable,  esta  facultad  es  personal,  como  lo  es  la  inju- 
riada que  proviene.  No  compete  por  lo  tanto  al  heredero,  ni  contra 
el  heredero  ni  contra  un  tercer  poseedor  (3).  La  revocación  nunca 
debe  dañar  á  este  (4). 

Certis  ex  causis. -—Undi  constitución  de  Justiniano  (5)  enumera 
como  justas  causas  para  la  revocación  de  las  donaciones,  las  injurias 
graves,  los  malos  tratamientos  de  obra,  los  perjuicios  ocasionados  á  la 
fortuna,  los  atentados  á  la  vida  del  donante,  y  la  falta  de  cumplimiento 
de  las  condiciones  del  pacto* 

Inadmisible  me  parece  la  opinión  de  los  intérpretes  que  fundán- 
dose en  una  ley  (6) ,  que  se  refiere  especialmente  á  las  relaciones 
particulares  de  los  libertos  y  patronos ,  quieren  deducir  de  ella  una 
regla  general  en  virtud  de  la  que  sea  revocable  la  donación  por  la 
superveniencia  de  prole. 


Est  et  aliud  genus  inter  vivos  do- 
nationum,  quod  veleribus  quidém 
prudentibus  penitús  erat  incogni- 
tum ,  postek  autem  k  juníoribus  di- 
vis  principibus  introductum  est, 
quod  ante  nuptias  vocabatur,  et  ta- 
citam  in  se  conditionem  habebat, 
ut  t^nc  ratum  esset ,  cum  matrímo- 
nium  fuerit  insecutum ;  ideóque  an- 
te nuptias  appellabatur ,  quod  ante 
matrimoniom  effíciebatur,  et  nu$- 
quám  post  nuptias  celébralas  talis 
donatio  procedebat.  Sed  primns  qui- 
dém divus  JustinuSy  pater  nostery 
cum  augerí  dotes  et  post  nuptias 
foerat  permissum  ,  si  quid  tale  eve- 
nerit,  etiam  ante  nuptias  donatio- 
nem  augeri  et  constante  matrimonió 
suá  constitutione  permissit  (a) ;  sed 


Hay  otro  género  de  donación  en-  3 
tre  vivos ,  desconocida  enteramente 
por  los  antiguos  jurisconsultos  é  in- 
troducida por  Emperadores  moder- 
nos: esta  es  la  donación,  qne  se 
llamaba  ante  nuptias^  y  tenia  im- 
plícita la  condición  de  que  fuera  vá- 
lida cnando  siguiese  el  matrimonio. 
Se  llamaba  ante  nuptias^  porque 
precedía  al  matrimonio,  y  nunca 
tenia  lugar  después  de  su  celebra- 
ción. Mas  como  estaba  permitido 
aumentar  la  dote  aun  después  de 
celebrado  el  matrimonio  ,  el  Empe- 
rador Justino ,  nuestro  padre ,  per- 
mitió por  primera  vez  en  una  cons- 
titución (a)  que  la  donación  ante 
nuptias  pudiera  aumentarse  contraí- 
do ya  el  matrimonio :  le  quedó  un 


(i)  -  S$.  3  y  4,  líi.  Lili ,  lib.  VIH  del  Cód. 
(S)    Uy  36 ,  ^U  Lili ,  lib.  VIH  del  Cótl. 

(3)  Ley  10,  Ui.  LVI,  lib.  VUI  del  Cód. 

(4)  Ley  7 ,  tit.  LVI,  lib.  VIH  del  God. 

(5)  Ley  8 .  tii  LVI,  lib.  VIII  del  Cód. 

(6)  Ley  8,  Ut.  LVI.  lib.  VIH  del  Cód. 
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taiDea  nomen  iaconvenieos  remane- 
bat,  cum  ante  naptias  qaidém  voca- 
batur,  post  nuptias  aulem  tale  acci- 
piebat  incrementam.  Sed  nos ,  pie- 
nissimo  finí  tradere  sanctiones  cu- 
pientes,  et  consequentia  nomina  ro- 
bos esse  stadentes,  eonstituimas  (b), 
Bt  ules  donationes  non  augeantur 
tantüm,  sed  et  constante  matrimo*- 
nió  initíum  accipiant ,  et  non  ante 
uuptias ,  sed  propter  nuptias  vocen- 
tur,  et  dotibus  in  hoc  exaquentuVy 
ut,  qnemadmodúm  dotes  et  constan- 
te matrimonió  non  sotnm  augentur, 
sed  etiam  fíunty  itá  et  istae  donatio- 
nes, quse  propter  nuptias  introductas 
sont  9  non  solúm  antecedant  matri- 
monium ,  sed  etiam  eó  contracto  et 
augeantur  et  constituantur. 


embargo  un  nombre  impropio,  pues 
que  se  llamaba  anten^tiaSf  cuando 
podia  tener  aumento  después  de  ce- 
lebrado el  matrimonio.  Pero  nos- 
otros 9  queriendo  llevar  á  completa 
perfección  las  disposiciones  legislati- 
vas, y  que  los  nombres  guarden  ana- 
logía con  las  cpsas,  hemos  estableci- 
do (b)  que  estas  donaciones  no  so- 
lamente puedan  aumentarse,  sino 
también  tener  su  origen  durante 
el  matrimonio ;  que  no  se  llamen 
ante  nuptias  sino  propter  nuptias; 
que  sean  igualadas  á  las  dotes ;  y 
que ,  á  su  imitación ,  no  solamente 
se  aumenten ,  sino  que  se  constitu- 
yan durante  la  unión  conyugal.  Así, 
estas  donaciones ,  que  se  han  intro- 
ducido por  razón  del  matrimonio, 
no  solo  pueden  antecederlo,  sino 
también  ser  aumentadas  y  aun  cons- 
tituidas de  nuevo  después  de  con- 
traído. 


OUGKNIS. 

(a)  Esta  constitución  es  la  ley  19  del  tit.  III,  lib.  V  del  Cóá. 

(b)  Alude  á  su  constitución,  que  es  la  ley  SO  del  tít.  III,  lib.  V  del  Cód. 

G§mentario. 

Antes  de  comenzar  este  comentario ,  creo  conveniente  emitir  al- 
gunas doctrinas  acerca  de  las  donaciones  entre  marido  y  mujer ,  y  de 
hs  dotes ,  con  las  cuales  están  ligados  íntimamente  los  principios 
•del  texto. 

Cuando  la  mujer  por  uno  de  los  modos  solemnes,  que  en  su  lugar 
espuse  ,  pasaba  á  la  potestad  del  marido ,  conveniebat  in  manum  viri, 
como  entonces  refundía  su  personalidad  en  la  del  gefe  de  la  familia, 
es  claro  que  no  podia  concebirse  donación  entre  ellos ,  porque  ambos 
representaban  una  persona  jurídica,  y  la  donación  requiere  la  concur*- 
rencia  de  dos  voluntades.  Así  es  que  la  prohibición  de  las  donaciones 
entre  los  cónyuges ,  primitivamente  solo  pudo  referirse  á  los  matrimo- 
nios en  que  por  falta  del  vínculo  de  potestad ,  cada  uno  de  aquellos 
tenia  una  personalidad  diferente. 

Las  donaciones  simples  fueron  prohibidas  entre  los  cónyuges  por 
una  costumbre  antigua,  que  después  pasó  á  ser  derecho- escrito.  Ul- 
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piano  (1)  funda  esta  prohibición  en  la  conveniencia  de  que  por  sa 
mutuo  amor  no  se  despojen  de  los  bienes ,  y  cita  las  palabras  del  Em- 
perador Antonino  Caracalla ,  que  alega  por  razón  la  buena  fama  de  los 
matrimonios ,  de  suerte  que  no  parezca  que  la  concordia  se  compra 
con  donativos ,  y  la  utilidad  de  evitar  que  el  cónyuge  mas  desprendido 
venga  á  pobreza ,  al  mismo  tiempo  que  el  otro  se  baga  mas  rico.  Pau- 
lo (2)  al^ade  como  causa  la  que  dio  Sexto  Cecilio ,  á  saber :  que  podía 
introducirse  un  germen  de  corrupción ,  de  venalidad  y  de  disturbios 
en  los  matrimonios.  Primitivamente  la  prohibición  era  absoluta,  y  nulo 
cuanto  se  hacía  en  su  contravención  (3) :  este  rigor  se  mitigó  después, 
estableciéndose  que  el  cónyuge  donante  pudiera  revocar  la  donación 
cuando  quisiera  ;  pero  que  si  no  lo  efectuaba  ,  se  considerase  válida; 
porque  parecía  demasiado  duro  y  no  exento  de  avaricia  en  el  here- 
dero ,  revocar  lo  que  su  causante  había  respetado  hasta  la  muerte  (4). 
Este  principio  se  desenvuelve  por  las  leyes  ,  estaUecíendo  que  si  el 
cónyuge  donante  muere  antes  que  el  donatario  sin  revocar  la  do* 
nación  (5) ,  esta  subsista ;  pero  por  el  contrarío  sea  nula  sin  ne- 
cesidad de  revocación  cuando  el  donatario  muere  antes  del  donan- 
te (6) ,  y  por  último ,  que  cuando  ambos  mueren  á  un  mismo  tiempo, 
como  en  un  naufragio^  en  una  ruina  ,  ó  en  un  incendio  ,  la  donación 
subsista  (7) . 

Hay  algunas  donaciones  entre  marido  y  mujer  que  son  válidas 
desde  d  principio :  tales  como  las  que  no  empobrecen  al  donante  ,  ó 
no  hacen  mas  rico  al  donatario ,  por  ejemplo  ,  concediéndose  terreno 
para  una  sepultura^  ó  para  erigir  un  templo,  puesto  que  estos  lu- 
gares ,  por  la  dedicación  ó  por  la  inhumación  del  cadáver  ,  quedaban  * 
exentos  del  comercio ,  y  de  consiguiente  no  podían  enriquecer  á  aquel 
á  quien  se  cedían  (8) :  las  que  refluyen  en  utilidad  doméstica  de  la 
casa  común  (9) :  las  que  tienen  por  objeto  la  adquisición  de  una  dig- 
nidad (10) :  las  que  consisten  en  cosas  de  poco  valor  (11)  :  las  que  se 
hacen  para  la  reparación  ó  reconstrucción  de  un  edificio  (12)^  pero  no 


(1)  Ley  1,  y  i  inicial  de  |a  ley  3,  tít  I,  lib.  XXIV  del  Dig. 

(2)  Ley  S,  tu.  I,  lib.  XXIV  del  Dig. 

(3)  1. 10  de  la  ley  3,  tít.  I,  lib.  XXIV  del  Dig. 

(4)  S-  S  doI&  ley  33.  iit.  I,  lib.  XXIV  del  Dig. 

(5)  S.  13  de  la  ley  3S,  iit.  I,  lib.  XXIV  del  Dig. 

(6)  §.  13  citado,  y  ley  6,  tít.  XVI,  tit.  V  del  G6d. 

(7)  f  14  de  la  ley  32,  Ut.  I,  lib.  XXIV  del  Dig. 

(8)  %%.  8  y  12  do  la  ley  S,  Ul.  I ,  lib.  XXIV  del  Dig. 

(9)  %.  10  de  la  ley  31  del  mismo  titalo  y  libro. 

(10)  Leyes  40  y  42. 

(11)  S.  8  de  la  ley  31. 

(12)  Loyl4. 
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para  levantar  el  que  antes  no  existia  (1):  las  otorgadas  por  motivo 
de  divorcio  (^;  y  las  que  mutuamente  se  hacían  el  Emperador  y  la 
Emperatriz  (3). 

Paso  á  tratar  de  las  dotes:  establecidas  estas  originariamente  para 
que  las  mujeres  no  quedasen  escluidas  de  la  herencia  paterna ,  de  la 
que  no  participaban  en  los  casos  en  que,  por  una  de  las  fórmulas  so- 
lemnes que  en  otro  lugar  quedan  manifestadas,  entraban  en  la  potestad 
y  familia  del  marido ,  eran  muy  favorecidas  por  el  derecho ,  especial- 
mente desde  la  época  de  Augusto ,  que  por  tantos  medios  trató  de  fo- 
mentar el  matrimonio:  así  es  que  se  reputaba  como  interesante  á  la 
república  que  estuvieran  las  mujeres  dotadas ,  para  que  de  este  modo 
se  casaran  mas  fácilmente  (4). 

La  dote,  llamada  también  res  uxoria  (5),  es  todo  lo  que  la  mujer ^ 
úotro  en  su  nombre  y  transfiere  al  marido  para  ayudar  d  soportar 
las  cargas  del  matrimonio.  Su  constitución  supone  la  existencia  de 
un  matrimonio  válido,  como  se  ha  visto  en  el  Libro  primero  de  estas 
Instituciones  (6).  Todo  lo  que  puede  aumentar  los  bienes  del  ma*' 
rido  y  bien  sea  corporal  ó  incorporal ,  es  objeto  de  la  dote ,  y  por  lo 
tanto  lo  son  no  solo  los  derechos  en  la  cosa  (7),  sino  también  su 
renuncia  (8^9  un  crédito  contra  un  tercero  (9),  la  renuncia  del  que 
hay  contra  el  marido  (10),  y  la  cesión  á  favor  de  este  de  un  derecho 
deferido  (11). 

La  dote  puede  ser  profecticia  ó  adventicia.  Es  profecticia  la  que 
directa  ó  indirectamente  proviene  del  padre  ó  del  abuelo  paterno  de 
la  mujer,  bien  la  haya  constituido  él  ú  otro  en  su  nombre,  ya  esté  ó 
no  en  potestad  la  hija  ó  nieta  á  que  se  dé,  pues  que  no  se  considera 
esto  como  emanación  del  poder  paterno  (12).  La  dote  que  no  se  com- 
pone de  bienes  dados  por  un  ascendiente  paterno  es  adventicia  y  bien 
sea  formada  de  la  fortuna  particular  de  la  mujer  (^3)y  ó  dada  por  la 
madre,  por  los  ascendientes  maternos,  ó  un  estra&o  (14).  La  diferen- 
cia principal  de  estas  dotes  consiste  en  los  efectos  distintos  que  produ- 


(!)    $.  2  do  la  ley  13. 
Cl)    1. 11  d«  la  ley  11. 

(3)  Ley  36,  tU.  XVI,  líb.  V  del  Gód. 

(4)  Uy  3,  tu.  in,  lib.  XXIII  del  Dig. 

(5)  S-  29  del  iit.  VI,  lib.  IV  de  las  Inst. 
(e)    |.  IS  del  tu.  X. 

(7)  $.  S  de  la  ley  7,tít.  UI,  lib.  XXIU  del  Dig. 

(8)  Ley  57,  Ut.  UI,  lib.  XXIII  del  Dig. 

(9)  LeyS,Ut.X,  lib.  IV  del  Gód. 

(10)  S*  inicial  de  la  ley  43,  til.  III,  lib.  XXIII  del  Dig. 

(11)  $.  3  de  la  ley  14,  tit.  V,  lib.  XXIII  del  Dig. 

(13)    |.  inicial  y  siguientes  hasta  ol  8  de  la  loy  5,  Iit.  UI,  lib.  XXUI  del  Dig. 

(13)  i.  11  do  la  ley  S  citada. 

(14)  SS-  9  y  14  de  la  misma  ley  5. 


Digitized  by 


Google 


334 

cen  respecto  á  su  restítueion ,  de  que  hablaré  oportunamente  al  co- 
mentar el  texto  inicial  del  título 'siguiente,  en  cuyo  lugar  espondré 
también  la  doctrina  acerca  de  su  dominio. 

Todos  los  que  tienen  la  libre  disposición  de  sus  bienes  pueden 
constituir  dote,  y  por  regla  general  ninguno  puede  ser  compelido  ét 
hacerlo  contra  su  voluntad.  Esceptúanse  solo  el  padre  y  el  abuelo  pa- 
terno 9  los  cuales ,  aunque  no  quieran ,  tienen  que  dotar  á  sus  hijas  y 
nietas  en  proporción  á  su  fortuna  (1),  á  no  ser  que  tengan  estas 
bienes  propios.  La  obligación  de  dotar  alcanza  alguna  vez  á  la  madre 
en  virtud  de  graves  causas  (2) :  por  ejemplo ,  si  no  fuese  ortodoxa  y 
por  el  contrario  lo  fuese  su  hija,  lo  que  estableció  Justiniano,  según 
él  mismo  dice,  para  evitar  que  los  hijos  fueran  defraudados  de  espe- 
ranzas legítimas  por  consecuencia  del  odio  que,  por  seguir  la  creen- 
cia verdadera,  tuvieran  contra  ellos  sus  padres  (3).  El  uso  común  de 
los  intérpretes  denomina  dote  necesaria  la  que  proviene  de  alguno 
obligado  á  constitutirla ,  y  voluntaria  la  que  depende  de  la  voluntad  del 
otorgante. 

La  dote  es  ademas  estimada  ó  inestimada.  Toda  dote  que  no  con- 
siste en  metálico,  puede  ser  valuada  al  tiempo  de  constituirse,  y  en- 
tonces el  marido  es  considerado  como  comprador  de  los  bienes  en  que 
consiste ,  y  deudor  del  precio  al  tiempo  de  la  disolución  del  matri- 
monio ,  si  bien  conservando  el  derecho  de  dar  la  misma  cosa ,  ó  en  su 
lugar  la  estimación  hecha :  á'  esto  se  denomina  dote  estimada  con  esti- 
macion  que  causa  venta  (dos  venditionis  causa  cestimata).  Mas  puede 
hacerse  también  la  tasación  solo  con  el  objeto  de  que  se  sepa  á  cuánto 
asciende  la  dote:  dos  taxationis  causa  cestimata. 

Siguiendo  la  dote  la  condición  de  las  donaciones  entre  vivos ,  pri- 
mitivamente se  constituía  por  la  entrega  de  las  cosas  en  que  consistía, 
la  cual  debia  hacerse  al  marido  antes  de  la  celebración  del  matrimonio: 
cuando  no  mediaba  la  entrega,  no  producía  una  obligación  eficaz,  á 
no  ser  que  interviniese  una  verdadera  estipulación.  De  estos  dos  dife- 
rentes modos  de  constituirse  la  dote  provenia  la  nomenclatura  de  dos 
data  y  dos  promissa:  pero  á  ellos,  que  eran  comunes  á  las  demás  do- 
naciones ,  se  agregaba  otro  especial ,  llamado  dictio  dotis ,  esto  es ,  una 
promesa  de  dote  hecha  con  palabras  solemnes,  pero  sin  que  intervi- 
niera la  pregunta  y  la  respuesta  esenciales  para  la  estipulación,  y  sin 
que  la  aceptación  fuera  necesaria ;  doctrina  en  que  sigo  á  Cujas ,  Hei- 
neccio,  Hugo  y  Hackeldey,  aunque  no  es  admitida  por  otros  intér- 


(1)    Ley  19,  Ut.  II,  lib.  XXHI  dol  Dig. 

(3)    Loy  li,  tu.  XU,  lib.  V  dol  Gód. 

(3)   §.  1  do  la  loy  19,  lil.  V,  lib.  I  del  Cód. 
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pretes.  Ulpiano  (1)  reasume  estas  diferentes  clases  de  dote  en  las 
palabras:  dosaut  datufy  aut  dicitury  atU  promittitur.  Los  Empera- 
dores Teodosio  y  Valentíniano  (2)  establecieron  que  la  convención  de 
dote  y  de  cualquier  modo  que  estuviera  hecha,  fuese  obligatoria,  de- 
rogando así  los  antiguos  principios  de  la  promesa  y  la  dicción  de  dote; 
mas  esto  en  nada  varió  los  caracteres  que  el  derecho  antiguo  daba  á 
la  entrega  de  la  dote ,  que  siempre  subsistió  como  principal  modo  de 
constituirla.  Ademas  de  estos  modos  se  constituye  también  la  dote  por 
última  voluntad,  ó  bien  dejando  en  tal  concepto  alguna  cosa  á  la  mu- 
jer, que  estará  obligada  á  darla  al  marido,  ó  cuando  se  le  deja  direc- 
tamente á  este  como  dotal  (3).  Observa  con  razón  Mackeldey ,  siguien- 
do á  otros  autores,  que  no  se  presume  la  constitución  de  dote,  y  que 
por  lo  tanto  el  que  atribuye  á  una  cosa  la  calidad  de  dotal  está  en  el 
caso  de  probarlo.  Solo  me  resta  advertir  en  este  lugar  que  la  dote  no 
solo  podia  constituirse  durante  el  matrimonio,  sino  también  después 
de  su  celebración,  doctrina  conforme  con  las  opiniones  de  los  antiguos 
jurisconsultos  (4). 

Hechas  estas  esplicaciones  preliminares,  y  dejando  para  mas  ade- 
lante otras  que  completen  la  teoría  del  sistema  dotal ,  esplicaré  el  texto 
que  precede. 

Veteribus  erat  incognitum, — ^No  quiere  esto  decir  que  era  desco- 
nocida entre  los  antiguos  toda  clase  de  donación  entre  los  esposos 
prometidos ,  sino  solo  la  que  se  llamaba  donación  ante  nuptias  de  que 
habla  este  texto,  la  cual  tuvo  su  nacimiento  después  de  trasladada  á 
Oriente  la  silla  imperial.  Antes  de  la  celebración  del  matrimonio  las 
donaciones  no  estaban  prohibidas,  y  podian  por  medio  de  ellas  los 
cónyuges  prometidos  darse  muestras  de  afecto  y  de  liberalidad  (5). 
Primitivamente  se  reputaron  como  simples  estas  donaciones  llamadas 
sponsalitim  lar  guates  y  pero  después  por  una  constitución  de  Constan- 
tino (6)  se  entendia  que  tácitamente  llevaban  la  condición  de  la  cele- 
bración del  matrimonio;  y  con  razón,  porque  es  de  presumir  que  sin 
la  esperanza  de  él  no  hubieran  tenido  lugar.  Pero  esta  doctrina  no  es 
absoluta ,  porque  la  repetición  solo  debia  tener  lugar  cuando  por  causa 
del  donatario  no  se  realizara  el  matrimonio ;  mas ,  ocurriendo  antes  de 
este  la  muerte  de  uno  de  ellos ,  si  era  la  mujer  la  que  hizo  la  donación 
debia  devolverse,  pero  si  era  el  hombre,  solo  se  verificaba  la  devolu- 


(1)  1. 1,  til.  VI  do  sns  Reglas. 

(I)  Ley  6,  lU.  X(,  lib.  V  del  Cód. 

(3)  S.  i  de  la  ley  K%,  tit.  UI,  lib.  XXXIII  del  Dig. 

(4)  |.  i,  tit.  XXI.  lib.  II  de  las  Sentencias  dePaulo« 

(5)  $.  inicral  de  la  ley  5;  y  ley  27,  tit.  I,  lib.  XXIV  del  Dig. 

(6)  Uy  15,  tit.  III,  lib.  V  del  Cód. 
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eion  no  habiendo  mediado  ósculo ,  pues  en  otro  caso  adquiría  irrevo' 
cablemente  la  mujer  la  mitad  de  la  donación  (1). 

Nusfuám  post  nuptias  celehratas. — Antiguamente  la  donación  en 
este  caso  era  nula  por  la  regla  general,  que  no  las  permitía  entre  los 
cónyuges  mientras  subsistía  el  matrimonio. 

JustinuSf  pater  no^^. —Justiniano  era  hijo  adoptivo  de  su  tío 
Justino. 

Dotibus  in  hoc  exaquentur. — ^A  las  doctrinas  que  acerca  de  la 
donación  propter  nupttas  contiene  el  texto,  debo  añadir  algunas  otras 
que  completen  lo  que  es  indispensable  para  el  conocimiento  elemen- 
tal de  esta  parte  del  derecho.  El  objeto  de  la  donación  debia  ser,  se- 
gún creo ,  soportar  las  cargas  del  matrimonio ,  porque  el  marido  es- 
taba obligado  á  satisfacerlas  con  sus  bienes  cuando  no  era  suficiente 
la  dote :  los  escritores  modernos  han  tratado  de  esplicarlo,  pero  no  han 
sido  demasiado  afortunados  en  sus  investigaciones.  La  opinión  de 
Frauke  es  que  tenia  por  objeto  asegurar  á  la  mujer  los  daños  é  intere- 
ses en  el  caso  de  que  por  la  mala  conducta  del  marido  se  viera  en  ne- 
cesidad de  divorciarse ,  así  como  el  marido  podia  hacer  retenciones 
sobre  la  dote  en  caso  que  la  mala  conducta  de  la  mujer  provocase  el 
divorcio  :  opinión  que  me  parece  mas  probable.  Los  bienes  en  que  con- 
sistía la  donación  |)ro|)í^  nuptias  ^  podian  provenir  del  mismo  marido, 
de  su  padre,  ó  de  un  tercero  (2). 

Limitándome  á  las  disposiciones  vigentes  por  el  derecho  de  Jus- 
tiniano ,  advertiré  que  la  cantidad  de  la  donación  habia  de  ser  la  misma 
que  la  que  estuviera  asegurada  al  marido  en  el  caso  de  previo  falleci- 
miento de  su  mujer ,  debiéndose  aumentar  en  la  misma  proporción 
que  la  dote  (3). 

El  marido  durante  el  matrimonio  continua  siendo  dueño  de  los 
bienes  dados  en  doncicion  propter  nuptias  (4)  ^  opinión  impugnada 
por  algunos ,  pero  sin  suficiente  fundamento  en  mi  diclamen.  Por 
lo  tanto  él  la  administra  y  percibe  sus  frutos,  que  debe  emplear  en 
beneficio  del  matrimonio ;  pero  no  puede  enagenar  ni  hipotecar  los 
bienes  en  que  consiste ,  aunque  sea  con  consentimiento  de  la  mujer, 
á  no  ser  que  esta  lo  renueve  después  de  pasados  dos  años.  Con  el  ob- 
jeto de  garantir  loi  derechos  de  la  mujer ,  la  ley  le  concede  una  hipo- 
teca legal,  aunque  no  privilegiada,  sobre  todos  los  bienes  del  marido. 
Mas  en  el  caso  que  este  llegue  á  la  indigencia,  la  mujer  puede  exigir 


(1)  li}y1Cdcl  tit.  y  lib.  citados. 

(2)  l^yos  19  y  30,  títulos  III  y  IX,  y  til.  XIV,  lib.  V  del  C6d. 

(3)  Capitulo i(>  de  la  nov.  ti;  capítulos  1  y  3  déla  nov.  97,  y  cap.  8  do  hi  98. 
(i>  Capitulo  1  de  la  nov.  61. 
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la  donaeíon^  que  ni  le  es  lícito  enagenar ,  ni  emplear  mas  que  en  sos- 
tener las  cargas  del  matrimonio  (1). 

Disuelto  el  matrimonio  por  muerte  de  la  mujer,  cesa  la  donación 
propter  nuptias ,  y  no  tienen  sus  herederos  derecho  á  hacer  reclama- 
ciones, pero  muerto  antes  el  marido,  la  mujer  adquiere  los  bienes 
donados  de  este  modo,  plena  y  absolutamente  si  no  quedan  hijos  (2), 
y  solo  el  usufructo  si  los  hay  (3)  • 

En  el  caso  de  divorcio  por  culpa  del  marido,  la  mujer  adquiere 
ia  donación  propier  nuptias  ^  del  mismo  modo  que  aqu^l  adquiere  la 
dote^  cuando  ella  ha  dado  lugar  á  la  disolución  del  vínculo*  de 
suerte  que  en  uno  y  otro  caso  el  culpable  adquiere  respectivamente  la 
donación  (4). 

De  lo  dicho  pueden  inferirse  los  muchos  puntos  de  contacto  que 
hay  entre  la  dote  y  la  donación  propter  nuptias ,  que  podrán  conocerse 
raas  de  lleno  cuando  se  complete  la  doctrina  de  dotes. 


4  Eral  olim  et  alius  modus  civilis 
acquisitionis ,  per  jus  accreeendi, 
quod  est  tale:  si  communem  servum 
habeos  aliquis  cum  Titió  solus  líber- 
tatem  ei  imposuit,  vei  vindicta^  vel 
testamentó ,  eó  casu  pars  ejus  amit- 
lebatur,  et  socio  acrescebal  (a) .  Sed 
cum  pessimum  foerat  exemplo ,  et 
libértate  servum  defraudan  et  ex 
eá  humanioríbus  quidém  domínis 
damnum  inferri,  severioribus  autem 
luerum  accrescere  :  hoc ,  quasi  in- 
vidi»  plenum ,  pió  remedió  per 
nostram  c(mstitutionem  mederi  ne- 
cessarium  duximus;  et  invenimus 
viam ,  per  quam  et  maaumissor ,  et 
socius  ejus ,  et  qui  libertatem  acce- 
pit,  nostró  frnantur  benefició,  li- 
bértate cum  effectu  procedente  (cu- 
jas favore  et  antiquos  legislatores 
multa  et  contra  communes  regulas 
statoisse  manifestissiroum  est),  et 
eó,  qui  eam  imposuit,  su»  liberali- 
tatis  stabilitate  gaudente ,  et  socio 
indemni  conservató,  pretiumque  ser- 


Otro  modo  había  de  adquirir  ci-  4 
vilmente,  á  saber,  ei  derecho  de 
acrecer  que  se  verificaba  cuando 
alguno,  teniendo  un  esclavo  común 
con  Titio ,  le  daba  la  libertad  por  la 
vindicta  ó  en  testamento ,  pues  en- 
tonces perdía  su  parte  de  dominio, 
que  acrecía  al  condueño  (a).  Pero 
como  era  de  muy  mal  ejemplo  que 
ei  esclavo  fuese  defraudado  de  su  li- 
bertad y  que  quedara  sin  efecto  la 
voluntad  de  los  señores  mas  huma- 
nos ,  al  mismo  tiempo  que  l.os  mas 
duros  reportaban  lucro,  una  consti- 
tución nuestra  ha  puesto  piadoso  re^ 
medio  á  resultado  tan  odioso,  seña- 
lando un  camino  que  sea  útil  á  la 
vez  al  que  manumite,  al  condueño  y 
al  que  recibe  la  libertad:  la  libertad 
(por  cuyo  favor  los  antiguos  legisla- 
dores derogaron  algunas  disposicio- 
nes establecidas  por  regla  general) 
tendrá  efecto  desde  luego ;  el  que  la 
dio  gozará  del  beneficio  de  ver- 
la sostenida,  y  el  condueño  será 


(1)  Capitalo  1  de  la  nov.  6;  y  cap.  también  1  do  la  109. 

{t)  Gapiiulo  i  de  la  nov.  98. 

(3)  Capitalo  3  de  la  la  nov.  91. 

(^)  SS*  ^  y  3  citados;  y  capítulos  8  y  9  do  la  nov.  !i7. 
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indemnizado  del  precio  del  esla- 
vo en  proporción  á  la  parte  de  su 
dominio ,  que  le  será  satisfecha  se- 
gún lo  prefija  nuestra  constitu- 
ción (b). 


ORIGBNES. 

(a)    Conforme  con  Ulpiano.  ($.  18,  t(t.  I  de  sus  Reglas.) 
(6)    Esta  es  la  ley  1,  tít.  VII,  lib.  Vil  del  Gód. 

Comentario. 

Alius  tnodus  civilis. — Este  modo  de  adquirir ,  suprimido  ya  al  for- 
marse las  Instituciones ,  como  advierte  el  texto ,  está  puesto  aquí  sin 
duda  por  su  analogía  con  las  donaciones. 

Vindicta  f  vel  testamentó. — Para  que  el  derecho  de  acrecer  tuviera 
lugar  y  era  necesario  que  se  tratase  de  la  libertad  romana,  esto  es,  de 
la  dada  de  un  modo  solemne,  mas  si  solo  se  trataba  de  la  libertad  la- 
tina ó  dediticia,  el  acto  de  uno  de  los  condueños  no  producía  efecto 
alguno,  y  cada  uno  de  ellos  quedaba  con  su  primitivo  derecho  (i). 

Per  nostram  consiituiionem. — La  constitución  de  Justiniano  hace 
referencia  álos  diferentes  modos  de  manumitir,  porque  en  su  época 
todos  daban  ya  la  liberUid  romana.  Así  se  estendió  por  regla  general  lo 
que  antes  solo  tenia  lugar  por  privilegio,  cuando  los  que  militaban 
concedían  la  libertad  al  esclavo  común,  el  cual  debía  quedar  manumi- 
Mdo  sí  el  manumitente  satisfacía  el  preciode  su  parte  al  condueño  (2). 

Contra  communes  regulas. — Alúdese  á  las  leyes  que  obligan  en  de- 
terminados casos  á  la  expropiación  del  esclavo,  previo  su  justo  pago,  y 
á  las  que  mitigan  su  dura  condición ,  reglas  que  se  separan  del  princi- 
pio absoluto  en  virtud  del  cual  el  propietario  puede  disponer  como 
quiera  de  la  cosa  que  le  pertenece. 

Quod  nos  definivimus. — Para  evitar  las  cuestiones  que  acerca  del 
valor  délos  esclavos  pudieran  suscitarse,  fijó  Justiniano  (3)  una  tarifa, 
atendidas  las  edades  y  los  oficios. 


Cotupautcioti   ()e  toó   ()octtiuaó  'ic  cote  ftituo  ccti  loó    ()e(   \ucbc 


eSpaiíoí, 


Interesantes  son  las  diferencias  que  introducen  nuestras  leyes  en 
las  doctrinas  del  título  que  precede,  relativamente  á  las  donaciones 
por  razón  de  matrimonio,  de  las  que  principalmente  corresponde  tra- 
tar en  este  lugar. 

(1)  S- 18,  tu.  I  de  las  Reglas  de  Ulpiano. 

(2)  Ley  1,  Ut.  Vil,  lib.  VU  del  Gód. 

(3)  $.  5  de  la  ley  1,  Ut.  Vil,  lib.  Vil  del  Gód. 
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Las  quo  se  hacen  por  cansa  de  muerte  ó  entre  vivos,  á  pesar  de 
su  semejanza  (1)  con  las  romanas,  presentan  también  alguna  discor- 
dancia que  no  so  debe  omitir.  Así  es ,  que  desechada  la  antigua  doc- 
trina de  una  ley  d^e  Partida  (2)  que  requería  cmco  testigos  para  la 
validez  de  la  donación  hecha  por  razón  de  muerte ,  ha  prevalecido  el 
principio  de  que  deben  constituirse  con  las  mismas  solemnidades  que 
los  testamentos  ó  codicilos  en  que  se  dejan ,  y  que  oportunamente  se 
espondrán  (3).  Así  sucede  también  que  las  donaciones  entre  vivos  no 
son  válidas  cuando  se  estienden  á  todos  los  bienes,  aunque  sean  solo 
los  presentes  (4),  como  tampoco  lo  son  las  otorgadas  por  los  que  tie- 
nen herederos  forzosos  en  perjuicio  de  sus  legítimas  (5);  doctrinas 
que  modifican  y  dan  precisión  á  la  disposición  de  las  Partidas  (6),  refe- 
rente á  la  revocación  de  las  donaciones  de  todos  los  bienes  ó  de  una 
gran  parte  de  ellos ,  por  la  inesperada  superveniencia  de  prole.  Mas 
según  la  nueva  ley  Hipotecaria  no  podrán  revocarse  las  donaciones  aun 
en  los  casos  permitidos  por  las  leyes  en  perjuicio  de  tercera  á  no  ser 
que  no  cumpliera  el  donatario  con  las  condiciones  inscritas  en  el  re- 
gistro (7).  Nuestras  leyes  requieren  la  aprobación  judicial  en  las  dona- 
ciones entre  vivos  que  esceden  de  quinientos  maravedís  de  oro ,  á  no 
ser  hechas  en  beneficio  del  Estado^  por  motivos  de  religión,  do  piedad 
ó  de  beneficencia,  ó  por  causa  de  dote  (8).  Los  maravedís  de  oro ,  en 
el  sentido  de  esta  ley,  son  del  peso  de  una  sesta  parte  de  onza. 

Pocas  correcciones  hacen  las  leyes  actualmente  vigentes  en  España 
á  las  doctrinas  de  dotes  que  dejo  espuestas,  y  que  continuaré  en  el 
título  siguiente:  reconociendo,  como  las  romanas,  la  necesidad  de  do- 
tar en  el  padre ,  en  el  abuelo  y  en  el  bisabuelo  paterno ,  la  estienden 
aun  al  caso  en  que  la  hija  sea  rica  (9),  y  la  imponen  también  á  la  ma- 
dre que  no  es  cristiana  católica ,  en  beneficio  de  su  hija  que  lo  es. 
Pero  la  obligación  impuesta  al  abuelo  y  al  bisabuelo  paterno  ha  cesado 
por  no  tener  ya  estos  patria  potestad  sobre  sus  descendientes ,  que  fué 
su  razón  inductiva. 

Con  el  objeto  de  evitar  la  profusión  de  las  dotes ,  que  algunos  pa- 
dres con  perjuicio  propio  y  de  los  demás  descendientes  constituían  en 
favor  de  sus  hijas ,  se  dieron  leyes  que  señalaban  sus  límites ,  tomando 
por  base  los  bienes  de  los  padres,  leyes  que  están  derogadas  por  una 

(1)  Título  IV,  Pan.  rV;  y  VII,  lib.  X  de  la  No?.  Rcc. 

(2)  Ley  H,  til.  IV,  Part.  V. 

(3)  Ley  1,  Ut.  XVIH ,  lib.  X  de  la  Not.  Ree. 

(4)  Ley  J,  UL  VII,  lib.  X  do  la  Nov.  Roe. 

(5)  Ley  7,  tit.  XII ,  lib.  III  dol  Faüro  Roal ;  y  loy  i,  til.  XX,  lib.  X  de  la  Nov.  Rec. 

(6)  Ley8,líl.IV,Part.V. 

(7)  Art.  38  de  la  ley  Hipotecaria. 

(8)  Ley  9,  tit.  IV,  Part.  V. 

(9)  Ley  8, tit.  XI,  Pan  IV. 
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oostumbre  que  ha  venido  á  remplazarías.  Pero  hay  una  dis^sicioD 
vfgeote  y  observada  (1) ,  según  la  que  no  puede  darse  por  causa  de 
dote  nada  que  esceda  la  legítima  de  las  hijas. 

CoBÓcmi&e  ademas  eaire  nosotros  otras  donaciones  hechas  por  ra- 
zón de  matrimonio  que  exigen  particular  examen.  Estas  son  las  dona* 
cienes  esponsalicias^  las  arras  y  las  donaciones fro/)lfr  nuptias. 

La  donación  esponsalicia  {sponsaliiia  largitas  entre  los  romanos) 
consiste  por  lo  común  en  jc^as ,  vestidos  y  adornos  que  acostumbran 
á  darse  los  esposos  prometidos,  y  especialmente  el  varón  en  sefial  de  su 
afecto  (2).  Para  cohibir  su  profusión  las  leyes  tienen  establecido  como 
límite  que  oo  deben  pasar  de  la  octava  parte  de  la  dote  (3),  y  se  niega 
toda  demanda  judicial  á  los  comerciantes  que  dieren  sus  mercancías  al 
fiado  para  regalos  de  boda  (4) :  respecto  á  su  revocación  se  siguen  las 
doctrinas  romanas  (S). 

Las  arras,  parecidas,  aunque  no  iguales,  á  la  donación  propier 
nuptias  de  los  romanos ,  son  la  donación  que  hace  el  esposo  á  la  es- 
posa en  remuneración  de  la  dote  ó  de  sus  prendas  personales.  Estas 
tienen  como  límite  la  décima  parte  de  los  bienes  del  marido,  sí  bien 
su  computación  podrá  hacerse ,  si  es  la  voluntad  de  este  al  consti- 
tuirla, no  solo  con  relación  á  loe  bienes  presentes,  sino  á  los  que  pu- 
diese haber  al  tiempo  de  disolverse  el  matrimonio  en  el  caso  de  que 
se  hubieren  aumentado  (6).  El  dominio  de  las  arras  pasa  á  la  mujer 
que,  cuando  el  matrimonio  se  disuelve  antes  de  consumarse,  tendrá 
que  devolverlas,  y  en  otro  caso  las  retendrá  en  su  poder;  pero  las  per- 
derá por  adulterio,  por  abandonar  á  su  marido  ó  escaparse  de  su 
casa  (7).  Si  se  hubiere  hecho  á  la  mujer  promesa  de  arras  ó  de  dona- 
ción esponsalicia,  tendrá  en  el  término  de  veinte  días  desde  la  disolu- 
ción del  matrimonio  el  derecho  de  elegir  una  ú  otra  cosa;  trascurrido 
el  plazo  la  facultad  pasa  al  marido  (8). 

Resta  hablar  de  la  donación  propter  nuptias.  Diferente  la  que  boy 
conocemos  de  la  que  distinguieron  con  este  nombre  las  Partidas  si- 
guiendo al  derecho  romano ,  es  la  que  los  padres  hacen  á  sus  hijos 
para  soportar  decorosamente  las  cargas  del  matrimonio  (9).  No  ha  de 
esceder  de  la  cantidad  que  el  padre  puede  dejar  como  legítima  y  me* 
jora  á  sus  hijos.  Al  hablar  de  las  mejoras  de  tercio  y  quinto  recibirán 
ampliación  estas  doctrinas. 


(i)  Ley  6,  tit.  m,  lib.  X  de  la  Nov.  Rec 

(2)  Ley  3,  tit.  XI,  Part.  IV. 

(3)  Leyes  6  y  7,  tit.  ni,  lib.  X  do  la  Not.  Hcc. 
(i)  Ley  3,  tit.  VIH,  lib.  X  de  la  Not.  Rec. 

(5)  Ley  3,  tit.  XI,  Part.  IV;  y  ley  3,  tit.  m,  lib.  X  do  la  Ñor.  Rec. 

(6)  Ley  2,  tit.  II,  lib.  III  del  Faero  Real:  y  leyes  1  y  7,  tit.  Ill,  lib.  X  de  la  Ñor.  Rec. 

(7)  Ley  6,  tit.  II,  lib.  III  del  Fuero  Real. 

(8)  Ley  2,  tit.  III,  lib.  X  de  la  Nov.  Rec. 

(9)  Ley  5,  tit.  III;  y  ley  9,  tit.  VI,  lib.  X  de  la  Nov.  Rec. 
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Concluiré  diciendo  que  nuestras  leyes,  como  las  romanas,  recha- 
zan las  donaciones  simples  hechas  entre  los  cónyuges,  fundándose  en 
iguales  motivos  de  moralidad  y  de  conveniencia  (1). 

Los  bienes  que  por  cualquier  título ,  que  no  sea  dotal ,  lleve  la 
mujer  al  matrimonio,  ó  que  adquiere  durante  él,  se  llaman  parafer- 
nales  (2).  La  propiedad  de  ellos  es  de  la  mujer;  pero  el  marido,  como 
gefe  de  la  familia,  es  el  que  los  administra  (3). 

La  ley  establece  á  favor  de  la  mujer  casada  hipoteca  legal  sobre  los 
bienes  de  su  marido  porla  dote,  parafernales  y  bienes  de  cualquier  otra 
clase  que  haya  aportado  al  matrimonio  y  le  hayan  sido  entregados 
solemnemente  bajo  fé  de  escribano  y  por  las  arras  ó  donaciones  que  el 
marido  le  haya  ofrecido  dentro  de  los  límites  de  la  ley  (4)«  Al  tratar  de 
las  hipotecas  legales  se  ampliarán  estas  indicaciones. 

Como  consecuencia  del  principio  de  la  comunión  de  gananciales 
que  el  matrimonio  induce ,  materia  de  que  en  otro  lugar  se  ha  habla- 
do ,  los  frutos  procedentes  de  estas  diferentes  clases  de  donaciones  cor- 
responden á  la  sociedad  legal  mientras  dura  el  matrimonio. 


TITULÜS  VIH. 

QuibiM  alienan  lioet  ve\  non. 


TITULO  VIH. 

De  lai  penonat  qoe  pueden  6 


Es  un  principio  general  que  el  dueño  de  una  cosa  puede  disponer 
de  ella  ásu  arbitrio:  en  él  implícitamente  está  comprendida  la  facul- 
tad de  enagenarla ;  pero  las  leyes  á  veces  limitan  este  derecho  por  ra- 
zones de  conveniencia  pública,  al  mismo  tiempo  que  en  otras  lo  con- 
ceden á  personas  que  no  tienen  el  carácter  de  dueños.  Este  es  el  asunto 
del  presente  título,  que  se  puede  considerar  como  una  ampliación  de 
los  principios  que  dejo  espuestos  al  tratar  del  dominio. 

Conveniente  creo  esplicar  en  el  preámbulo  que  se  entiende  aquí 
porla  palabra  enajenar: tómasela  en  un  sentido  muy  lato,  compren- 
diendo no  solo  la  venta^  sino  también  la  donación,  la  permuta,  la  cesión 
en  pago,  y  la  usucapión,  porque  como  dice  Paulo  (5),  parece  que  ena- 
gena  el  que  permite  que  se  prescriba;  en  una  palabra,  por  enagenacion 
se  entiende  todo  modo  que  transfiere  el  dominio,  y  lo  que  es  mas,  sus 
desmembraciones ,  y  la  pérdida  de  los  derechos  reales,  y  porlo  tanto  la 
hipoteca  y  el  establecimiento  y  la  libertad  de  las  servidumbres  (6). 


(1)  Leyes  4 ,  5  y  6  del  lit.  XI ,  Part.  IV. 

(iÓ  Ley  17,  tit.  XI,  Part.  IV. 

(3)  Ley  7,  tit.  U,  lib.  X,  de  la  Nov.  Hoc. 

(i)  Art.  168  do  la  ley  Hipotecaria. 

(5)  Ley  38,  tit.  XVI,  lib.  L  del  Díg. 

(6)  Ley  7,  tit.  LI,  lib.  IV  del  Cód. 
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Accidit  aliquandó,  ut,  qui  domi- 
006  sity  alienar^  non  possit;  et  con* 
Uk  f  qui  dominas  non  sit ,  alienan* 
das  rei  poteslatem  habeat. 


Sucede  á  veces  que  el  que  e's' due- 
ño de  una  cosa  no  puede  enagebar- 
la ,  y  por  el  contrario ,  que  puede 
enagenarla  el  que  no  es- dueño. 


ORIGEMRS. 


Tomado  de  Cayo,  (i,  62,  Gom.  II  de  sus  Inst.) 


Nao^  dotalr  prsedium  maritus  in- 
vita, muliere  per  legem  Juliam  pto- 
hihetur  alienare^  quamvis  ipstus 
sit,  dotis  causa  ei  ^atum.  Quod  nos, 
legem  Juliam  corrigentes»  in  me- 
liorem  statum  déduximus.  Gum  enim 
lex  in  soli  tantummodó  rebus  locam 
habebat,  quse  ItaUcw  fuerant  (a),  et 
alienationes  inh'ibebat,  quse  invita 
muliere  ñebant  (b)  >  hypothecas  au- 
tem  earum  ,  etiam  volente :  utrius-- 
que  remedium  imposuimuSy  ut  etiam 
in  eas  res,  quse  in  provinciali  soló 
positffi  sunt,  interdicta  fíat  aiienatio 
vel  obligatio,  et  neutrum  eorum, 
ñeque  consentientibus  muiieribus, 
procedat ,  ne  sexus  muliebris  fragi- 
litas  in  perniciem  substantias  earum 
converteretur  (c). 


Así  el  marido  no  puede  enagenar 
en  virtud  de  la  ley  Julia  el  predio 
dotal  contra  la  voluntad  de  la  mu- 
jer ,  aunque  sea  dueño  del  predio, 
por  habérsele  entregado  como  dote. 
Nosotros  corrigiendo  la  ley  Julia  he- 
mos mejorado  esto ,  porque  tenien- 
do solamente  lugar  en  aquellas  eo^ 
sas  que  gozaban  del  derecho  itáli- 
co (a)',  y  prohibiendo  enagenarlas 
sin  el  consentimiento  de  la  mu- 
jer (b) ,  é  hi\>otecarlas  aunque  ella 
consintiera ,  hemos  puesto  remedio 
á  ambas  cosas ,  estableciendo  que  la 
enagenacion  y^  la  obligación  estén 
prohibidas  igualmente  respecto  de 
las  cosas  situadas  en  las  provincias, 
y  que  ni'una^íii  otra  tengan  lugar  ni 
aun  con  consentimiento  de  las  mu- 
jeres ,  para  que  la  fragilidad  de  su 
sexo  no  se  convierta  en  perjuicio  de 
su  fortuna  (c}. 


OBIGBNBS. 

(a)    Tomado  do  Gayo.  (|.  63,  Gom.  II  de  sus  Inst.) 

(6)    Tomado  de  Paulo.  ($.  II,  tit.  XXI,  lib.  II  de  sus  Sent.) 

(c)    S.  i5  de  la  ley  única  del  tít.  XIII,  lib.  Y  del  Gód. 

Comentario. 

Maritus  prohibetur  alienare  ^  quamvis  ipsius  sil. — Para  la  perfecta 
inteligencia  de  estas  palabras  concluiré  aquí  la  esposicion  de  la  teoría 
del  sistema  dotal,  que  comencé  en  el  comentario  al  párrafo  tercero  del 
título  que  antecede. 

Mientras  existe  el  matrimonio,  el  marido  es  el  dueño  de  la  dote: 
mas  como  después  de  disuelto,  la  mujer  tiene  el  derecho  de  pedir  su 
restitución ,  bajo  cierto  aspecto  puede  decirse  que  la  dote  corresponde 
a  los  bienes  de  la  mujer.  De  este  modo  esplica  Mackeldcy  la  teoría  del 
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dommio  de  la  dote,  y  viene  así  á  destruir  las  reñidas  cu/estiones  que 
los  intérpretes,  alegando  en  apoyo  de  sus  respectivas  ojpin iones  leyes 
divergentes,  sostienen  con  tanto  empeSo.  En  tres  categorías  clasifica 
el  misiho  autor  los  pareceres'  de  los  juriconsultos  de  todas  épocas 
acerca  del  derecho  que  tenia  el  marido  sobre  los  bienes  dótales.  El 
mas  generalmente  adoptado ,  considera  al  marido  como  propietario  de 
la  dote  si  consiste  en  cosas  fungibles,  iS  si  ba  sido  tasada  con  estima- 
ci<)n  que  cause  venta,  y  en  los  demás  casos  á  la  mujer  ^  si  bi^  du^ 
rante  el  matrimonio  el  marido,  y  no  ella,  ejerce  eldofñinio:  para 
esplicar  esta  doctrina  se  há  supuesto  un  dominio  natural  y  dtro. 
civil,  residiendo  el  primero  en  la  mujer  y  el  segunde  ei¡i  el  marido. 
Según  otros,  entre  los  cuales  debe  mencionarse  á  Cujas,  el  m2\;:ido 
es  el  único  propietario  de  la  dote,  y  la  mujer  solotí^e  el  derecho 
de  reclamarla  cuando  llega  la  época  de  la  restitución.  Otros,'  final-- 
mente,  combaten  ambas  opiniones,  y  dicen  que  la  mujer  es  la  pro- 
pietaria de  la  dote ,  y  que  el  marido  solo  tiene  el  usufructo  y  la  ad- 
ministración. Contentándome  con  indicar  tales  cuestiones,  me  limito 
en  la  esplicacion  de  este  texto  á  considerar  al  marido,  durante  el 
matrimonio,  como  dueño  de  la  dote,  según  dice  el  Emperador ,  cuya 
interpretación  tengo  por  mas  conforme  con  el  espíritu  y  letra  de  las 
leyes;:  pero  debo  añadfr  que  á  este  dominio  de  las  cosas  dótales  está 
aneja  la  obligación  de  restituirlas  .disuelto  el  matrimonio  en  los  térmi- 
nos que  se  espondrán.. 

El  marido,  como  propietario  de  la.  dote,  tiene  .el  derecho  de  ad- 
ministrar los  bienes  en  que  consiste ,  de  percibir  los  frutos  y  de  dis- 
tribuirlos (1)  sin  dar  fianzas  ni  cuentas  de  su  administración  (2) ,  de 
hacer  suyas  las  accesiones  como  parte  de  la  dote ,  si  bien  con  la  obli- 
gación de  entregarlas  con  ella  (3)  ^  de  adquirir  las  cosas  que  reem- 
plazan á  las  dótales  (4) ,  de  trasmitirlas  á  sus  herederos  (5) ,  de  ena- 
genar  los  bienes  muebles  en  que  consiste ,  aun  sin  consentimien- 
to de  la  mujer  (6) ,  de  reclamar  y  cobrar  loa  créditos  (7) ,  y  por 
último  de  poder  reivindicar  las  cosas  de  cualquier  poseedor  en  que 
se  hallen  (8). 

Por  lo  que  hace  á  los  bienes  inmuebles ,  el  texto  que  antecede 


(1)  SS.  inicial  de  la  ley  7,  y  3  de  la  10  del  lit.  III,  lib.  XXIU  del  Díg.;  y  ley  20,  Ui.  XII» 
lib.  V  del  Gód. 

(2)  Leyes  1  y  2,  tit.  XX,  lib.  Y  del  Gód. 

(3)  Ley  4;  $$.  1  y  3  de  la  ley  10 ;  y  {.  9  do  la  loy  69,  til.  III,  lib.  XXIII  dol  Díg. 
<4)  Leyes  26, 27,  32  y  54  del  tit.  ni,  lib.  XXin  del  Dig. 

(5)  S- 1  de  la  ley  1 ,  Ut.  V,  lib.  XXHI  del  Dig. 

(6)  Ley  42,  tit.  IIl ,  lib.  XXIH  del  Dig. 

(7)  Ley  2,  Ut.  X ,  lib.  IV  del  Gód. 

(8)  Ley  94 ,  tit.  11 ,  lib.  XXV  del  Dig. 
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manifiesta  que  está  prohibido  al  marido  toda  enagenacion  é  hipoteca 
voluntaria,  aun  en  el  caso  de  que  la  mujer  preste  su  consentimiento. 
Mas  de  esta  regla  se  esceptúa  el  predio  dotal  que  ha  sido  valuado  con 
estimación  que  cause  venta ,  porque  entonces  el  dominio  pleno  irre- 
vocable pasa  al  marido,  y  solo  compete  á  la  mujer  el  derecho  á  la 
estimación  disuelto  el  matrimonb  (1) ;  pero  esta  escepcion  no  tiene 
lugar  cuando  la  mujer  se  hubiese  reservado  obtener  al  tiempo  de  la 
restitución  ó  la  finca  dotal ,  ó  su  estimación  según  su  voluntad  (2). 
Habiéndose  introducido  esto  á  favor  de  la  mujer,  á  ella  y  á  sus  here- 
deros compete  el  derecho  de  reclamar  la  nulidad  de  la  enagenacion, 
cuando  llega  el  caso  de  la  restitución  de  la  dote;  pero  de  nin* 
gun  modo  al  marido  ni  á  sus  herederos  por  su  propia  utilidad,  y 
cuando  estén  .libres  de  la  restitución  (3).  Si  la  mujer  es  here- 
dera del  marido,  solo  puede  solicitar  que  la  enagenacion  quede 
sin  efecto  si  no  alcanzan  los  bienes  de  la  herencia  á  satisfacer  su 
dote  (4). 

Al  disolverse  el  matrimonio  cesan  los  derechos  del  marido  sobre 
la  dote,  y  empieza  la  obligación  de  restituirla;  En  el  caso  de  que  el 
matrimonio  se  disuelva  por  la  muerte  de  la  mujer,  la  dote  profec- 
ticia  vuelve  al  ascendiente  que  la  constituyó  (5),  á  no  ser  que  al 
constituirla  se  hubiese  convenido  que  llegado  este  caso  la  retuviera 
el  marido  (6);  la  adventicia  pasa  á  los  herederos  de  la  mujer,  salvo 
el  caso  de  que  estipulara  su  reversión  el  que  la  constituyó  (7).  Mas 
disuelto  el  matrimonio  en  vida  de  la  mujer,  á  ella  le  corresponde  la 
dote,  bien  sea  adventicia  ó  profecticia  á  no  ser  en  el  caso  de  que 
ya  la  haya  consumido ,  ó  de  existir  en  contrario  un  pacto  añadido  en 
su  constitución  (8).  Aun  sin  la  necesidad  de  la  disolución  del  matri- 
monio,  puede  haber  caso  en  que  tenga  lugar  la  restitución  de  la  dote; 
esto  es,  cuando  el  marido  cae  en  la  indigencia,  si  bien  entonces  sus 
productos  deben  emplearse,  como  antes,  en  soportar  las  cargas  del 
matrimonio  (9). 

Si  la  dote  consistiera  en  dinero  contado,  debe  hacerse  la  res- 
titución en  una  cantidad  igual.  En  la  de  bienes  muebles  ó  inmuebles 
apreciados  en  venta  ha  de  devolverse  la  misma  cosa  ó  su  estimación. 


(1)  $.  6  de  la  ley  10,  lit.  UI;  y  ley  11,  tit.  V,  lib  XXIII  del  Dig. 

(S)  Ley  1,  tu.  XXIII,  lib.  V  del  Cód. 

(3)  Ley  i7,  Ut.  V,  lib.  XXIH  del  Dig. 

(i)  I  4  de  la  ley  13,  tit.  V ,  lib.  XXXni  del  Dig. 

(5)  I  inicial  de  la  ley  6,  Ut.  III,  lib.  XXIII  del  Dig. ;  y  ley  4,  lit.  XVni,  lib.  V  úe\  Cód. 

(«)  $.  inicial  de  la  ley  IS,  tit.  IV,  lib.  XXXHI  del  Dig. 

(7)  %l.6y  13 de  la  ley  única,  tit.  XIII,  lib.  V  del  Cód. 

(8)  S.  11  de  la  misma  ley. 

(9)  lisy  Í9,  tit.  XII ,  lib.  V  del  Cód. 
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siendo  en  estos  casos  el  peligro  del  marido ,  á  no  ser  que  otra  cosa  se 
conviniera  á  su  otorgamiento  (i).  En  la  inestimada  y  en  la  estimada 
sin  que  cause  venta ,  debe  el  marido  restituir  la  misma  cosa  en  que 
consiste,  no  siendo  responsable  de  los  menoscabos  que  hayan  acaecido 
sin  su  culpa  (2).  En  el  caso  de  que  válidamente  hubiera  enagenado  las 
cosas  dótales,  debe  restituir  su  valor  (3). 

Acerca  de  los  plazos  en  que  debe  verificarse  la  restitución  de  la 
dote,  una  constitución  de  Justiniano  (4)  establece  que  los  bienes  in- 
muebles sean  restituidos  inmediatamente  á  no  mediar  pacto  en  con-» 
trario :  por  lo  que  hace  ¿  los  muebles  y  á  las  cantidades ,  sí  producen 
an  interés  determinado,  deben  ser  repartidos  los  intereses  del  año  en 
que  se  disuelve  el  matrimonio  entre  el  marido  y  la  mujer  ó  sus  here- 
deros, proporcionalmente  al  tiempo  en  que  subsistió;  mas  si  el  marido 
ios  emplea  por  sí,  entonces  debe  restituirlos  en  el  transcurso  de  un  año. 
La  falta  de  cumplimiento  del  marido  ó  de  sus  herederos  en  la  restitu- 
ción al  tiempo  prefijado,  los  sujeta  al  pago  de  un  cuatro  por  ciento  de 
intereses.  De  las  acciones  que  competen  para  hacer  efectiva  la  restitu- 
ción se  hablará  oportunamente. 

Por  último  concluiré  esta  materia  diciendo  que  para  hacer  mas 
segura  la  restitución  de  la  dote,  tiene  la  mujer  en  todos  los  bienes 
del  marido  una  hipoteca  tácita  tan  privilegiada ,  que  le  da  preferencia 
sobre  todos  los  acreedores  de  su  cónyuge  aunque  sean  mas  antiguos ,  á 
escepcion  únicamente  del  fisco  (S). 

Legem  Juliam. — En  tiempo  de  Augusto  se  publicó  este  plebiscito, 
que  lleva  el  nombre  de  lex  Julia  de  aduUeriis  et  de  fundó  dotali. 
Limitóse  á  prohibir  la  enagenacion  de  las  heredades  sin  consenti- 
miento de  la  mujer  ^  y  su  hipoteca  aunque  ella  consintiese :  la  ley  solo 
se  referia  á  los  bienes  inmuebles,  porque  el  perjuicio  de  su  pérdida 
era  mayor  para  la  mujer,  al  mismo  tiempo  que  presentaban  menos  in- 
convenientes á  la  aplicación  práctica  del  principio  que  se  adoptó;  en 
su  virtud  estaban  mas  aseguradas  las  mujeres ,  puesto  que  les  era  mas 
beneficioso  poder  pedir  como  suya  la  heredad  de  cualquier  poseedor 
en  cuyo  poder  se  hallase ,  que  tener  solo  una  acción  personal  para  re- 
clamarla del  marido  ó  de  sus  herederos. 

ItaliccB  fuerant. — Guarda  mucha  analogía  la  limitación  de  la  ley 
Julia  con  la  doctrina ,  que  en  otro  lugar  he  espuesto ,  acerca  del  derecho 
del  suelo  Itálico  y  provincial. 


(i)    l  inicul  de  la  ley  10,  tit.  HI,  lib.  XXIII  del  Dlg.;  y  ley  5,  tit  XXII,  lib.  V  del  Gód. 
(9)    %.  inicial  y  $.  1  de  la  ley  iO,  Ut.  III,  lib.  XXIII;  y  §.  i  de  la  ley  S5,  é  inicial  de  la  ley  66 
liU  UI,  lib.  XXIV  del  Dig. 

(3)  Ley  54,  tit.  III,  lib.  XXIH  del  Dig. 

(4)  Uy  única,  Ut.  XIII,  lib.  V  del  Gód. 

(5)  1 1  de  la  ley  única,  til.  XIII,  lib.  V  del  Gód. 

Tomo  i.  44 
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Hypoihecas,  etiam  volente.^La  razón  en  virtud  de  la  que  la  ley 
J  ulia ,  al  paso  que  permitió  las  enagenaciones  con  consentimiento  de 
la  mujer,  prohibió  aun  con  él  la  hipoteca,  fué  la  mayor  facilidad 
con  que  podia  ser  inducida  á  obligar  que  á  vender  la  finca ,  viniendo 
así  tal  vez  á  resultar  una  enagenacion  que  ni  había  previsto  ni  con- 
sentido. 

Utriusque  remedium  imposuimus. — Consiguiente  era  á  los  princi- 
pios de  igualación  entre  el  suelo  itálico  y  provincial,  que  cesase  la  di- 
ferencia entre  las  Heredades  dótales  sitas  en  los  diferentes  territorios 
del  Imperio.  Pero  mas  notable  es  el  cambio  que  se  introdujo  en  el  sis- 
tema dotal  por  la  prohibición  de  enagenar,  aun  con  consentimiento  de 
la  mujer,  los  bienes  inmuebles  de  la  dote»  Así  vino  á  pararse  á  la  doc- 
trina de  la  inalienabilidad  del  predio  dotal ,  salvando  á  la  mujer  de  los 
peligros  que  su  propia  debilidad  podia  acarrearle. 


1  Contra  autem  creditor  pignus  ex 
pactione ,  quamvis  ejus  ea  res  non 
sil,  alienare  potest.  Sed  hoc  forsi- 
tám  ideó  videlur  fierl ,  quod  volún- 
tate debitoris  intelligitur  pignus 
alienari,  qui  ab  initid  contractas 
pactus  est ,  ut  liceret  creditori  pig- 
nus venderé,  si  pecunia  non  solva- 
tur  (a).  Sed  ne  creditores  jw>  suum 
perseguí  tmpediretur,  ñeque  debito- 
res  temeré  suarum  rerum  dominium 
amittere  videantur,  nostrá  constitu- 
tíone  (h).  consultum  est ,  et  certus 
modus  impositus  est,  per  quem  pig- 
norum  distractio  possit  procederé, 
cujus  tenore  utrique  parti,  credito- 
rum  et  debitorum ,  satis  abundéque 
provisum  est. 


Por  el  contrario,  el  acreedor  pue-  4 
de  en  virtud  de  convenio  enagenar 
la  prenda ,  aunque  no  es  dueño  de 
ella;  pero  esta  enagenacion  debe  ser 
considerada  como  hecha  por  volun- 
tad del  deudor  ,  que  al  celebrar  el 
contrato  convino  que  el  acreedor 
pudiera  vender  la  prenda  en  el  caso 
de  que  no  le  pagara  (a).  Mas  con  el 
objeto  de  que  los  acreedores  no 
estén  impedidos  en  la  consecución 
de  sus  derechos,  ni  los  deudores 
puedan  ser  despojados  del  dominio 
de  lo  que  les  corresponde,  una 
constitución  nuestra  (h)  ha  estable- 
cido un  modo  determinado  para  la 
venta  de  las  prendas,  por  lo  cual  se 
satisface  cumplidamente  á  los  inte- 
reses de  los  acreedores  y  de  los  deu- 
dores. 


(a)    Tomado  de  Gayo.  ($.  64,  Gom.  II  de  sus  Inst.) 

(6)    Esta  constitución  es  la  ley  3  del  tít.  XXXllI,  lib.  VIII  del  Géd. 

Comentario. 

Ex  pactione. — Realmente  no  corresponde  á  este  lugar  la  enagena- 
cion de  la  prenda  en  virtud  de  cláusula  de  un  convenio,  como  tampoco 
la  hecha  por  el  procurador  en  virtud  de  mandato :  la  voluntad  del  due- 
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ño  en  estos  casos  es  la  que  da  Tuerza  á  la  enagenacion  que  en  repre- 
sentación suya  hacen  el  acreedor  ó  su  apoderado. 

Sed  ne  cr  editor  es  jtis  suum  persequi  impedirentur. — La  doctrina 
que  realmente  corresponde  á  este  lugar  es  la  del  acreedor  que  procede 
á  la  enagenacion  de  la  prenda  sin  pacto  previo,  ó  tal  vez  con  uno  con- 
trario á  la  enagenacion.  Reservo  estas  doctrinas  para  esponerlas  mas 
oportunamente  al  tratar  de  las  obligaciones ,  y  creo  que  aquí  basta 
dejar  consignado  el  principio  de  que,  previas  las  formalidades  que 
la  ley  señala ,  el  acreedor  puede  vender  la  prenda  sin  el  consentimiento 
y  aun  contra  la  voluntad  del  dueño  qir&  la  empeñó. 

2  Nunc  admonendi  sumus,  ñeque 
pupillunif  neqúe  pupillam  ullam 
rem  $ine  ttUoris  auctorüate  alienare 
posse.  Ideóque,  si  mutuam  pecu- 
niam  alicui  sino  tutoris  auctoritate 
dederit,  non  contrahü  obligationem^ 
quia  pecuniam  non  iCacit  accipientis. 
Ideóque  vindicare  nununos  po$sunt, 
sicubí  extent :  sed  sinummí,  quos 
mutuos  dedit ,  ab  eó ,  qui  accepit, 
boná  fíde  conmmpti  sunt^  condici 
possuntf  si  mala  fíde,  adexhihen-- 
dum  de  bis  agí  potest.  At  ex  contra- 
rió omnes  res  pupillo  et  pupilloe  sine 
tutoris  auctoritate  rectb  dari  pos- 
sunt.  Ideóque,  si  debitor  pupillo  sol* 
vat,  necessaria  est  tutoris  auctoritas: 
alioquin  non  liberabitur  (a).  Sed 
etiam  boc  evidentissimá  ratione  sta- 
tutum  est  In  constitutione  (&),  quam 
ad  Csesarienses  advocatos  ex  sug-> 
gestione  Triboniani ,  viri  eminentis- 
simi,  qusestoris  sacrí  palatii  nostri, 
promulgavimus,  quá  dispositum  est, 
ilá  licere  tutori  vel  curatori  debito- 
rem  pupiUarem  solvere ,  ut  prius 
sententia  judiciales,  sine  omni  dam- 
nó  celebrata  hoc  permittat.  Quó 
sabsecutó,  si  et  judex  pronuntiave- 
rity  et  debitor  solverit,  sequilar  hu- 
jusmodi  solutionem  plenissima  se- 
curitas.  Sin  autem  alitér,  quám  dis- 
posuimus,  solutio  facía  fuerit,  pe- 
cuniam autem  salvam  habeat  pupil- 
lus ,  aut  ex  eá  locuplelior  sil  et  ad- 
hüc  eamdem  summam  petat,  po'  ex- 


Debe  advertirse  que  ni  el  pupilo  2 
ni  U  pupila  pueden  enagenar  cosa 
alguna  sin  autoridad  del  tutor.  Por 
lo  tanto,  si  dieren  á  alguno  dinero 
en  mutuo  sin  esta  autoridad,  no 
contraen  obMgacion,  ni  transfieren 
el  dominio  al  que  recibe ,  y  por  con- 
siguiente el  dinero  podrá  ser  reivin- 
dicado en  cualquiera  parte  que  se 
halle.  Pero  si  el  dinero  que  el  me- 
nor ha  dado  en  mutuo  ha  sido  con- 
sumido de  buena  fé  por  el  que  lo  re- 
cibió, habrá  lugar  á  la  condiccion, 
y  si  es  de  mala  fé  á  la  acción  ad  ex- 
hibendum.  Mas  por  el  contrario,  el 
pupilo  y  la  pupila  pueden  válida- 
mente adquirir  todas  las  cosas  sin 
autoridad  del  tutor.  De  aquí  se  si- 
gue, que  si  el  deudor  paga  al  pu- 
pilo ,  es  necesario  que  intervenga  la 
autoridad  del  tutor,  porque  de 
otro  modo  no  se  librará  de  la  obli- 
gación (a).  Hemos  establecido  esto 
por  las  roas  evidentes  razones  en 
una  constitución  (b)  que  dirigimos 
á  los  abogados  de  Cesárea  á  pro- 
puesta de  Triboniano ,  varón  emi- 
nentísimo, cuestor  de  nuestro  pa- 
lacio imperial,  en  la  que  dispusi- 
mos que  el  deudor  de  un  pupilo 
pudiese  pagar  al  tutor  ó  curador 
estando  autorizado  primero  por  una 
sentencia  judicial  dada  sin  gastos: 
observándose  los  requisitos  que  pres- 
cribe, si  el  juez  lo  manda  y  el  deu- 
dor paga ,  este  pago  tendrá  plena  y 
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c^ti<mem  ioU  malí  summoveri  po* 
terit ;  quod  si  aut  malé  eonsumpse- 
rít,  aut  íuitd  amíserít,  nihil  proderit 
debitori  doli  mali  exceptio ,  set  ni- 
hilominúsdamnabitury  qaia  temeré, 
sine  tutoris  aaetoritate,  et  non  se- 
eundúm  nostram  dispositionem  sol- 
verít.  Sed  ex  diverso  pupillí  vel  pn- 
pill»  solvere  sine  tutore  cmctore  non 
poesunt  y  qaia  id ,  qaod  solvunt,  non 
fit  accipientisy  eum  scilicét  nnllios 
rei  alienatio  eis  sine  tutoris  anetori- 
tate  conceasa  eal  (c). 


entera  seguridad.  Mas  en  el  caso  de 
que  el  pago  se  hubiere  hecho  de 
otro  modo  del  que  dispusimos»  en- 
tonces si  el  pupilo  tiene  aun  en  su 
poder  el  dinero  ó  se  ha  enriquecido 
con  él  y  vuelve  á  pedir  la  misma 
suma,  podrá  ser  rechazado  por  la 
escepeion  ée  dolo;  mas  si  lo  ha  con- 
sumido inútilmente  ó  perdido ,  por- 
que se  lo  ban  hurtado,  no  apro* 
vechará  al  deudor  la  escepeion  de 
dolo ,  siiro  que  deberá  ser  conde- 
nado, pues  que  pagó  imprudente- 
mente sin  la  autorización  del  tutor 
y  sin  arreglarse  á  nuestras  disposi- 
ciones. Por  el  contrarío,  los  pupi- 
los y  pupilas  no  pueden  pagar  sin  la 
autorízacion  del  tutor,  y  por  lo  tan- 
to no  trasladan  el  dominio  de  lo  que 
pagan,  porque  ninguna  enagena- 
eion  les  está  permitida  sin  este  re- 
quisito (c). 


ORIGEMBS. 

(a)    Conforme  con  Cayo.  (%%.  80/82,  83  y  84,  Com.  II  de  sus  Inst.) 
(h)    Esta  constitocton  es  la  ley  25,  tít.  XXXVll,  1!b.  Y  del  Cód. 
(<?)    Tomado  de  Ulpiano.  ($.  a,  ley  14,  tít.  III,  lib.  XLYI  del  Dig.) 

Comentario. 

Ñeque  pupülum ,  ñeque  poptQam.  — Esta  doctrina  es  una  amplia- 
ción de  la  que  he  esplicado  al  tratar  de  la  autoridad  de  los  tutores, 
comprendiendo  los  casos  en  que  es  ó  no  necesaria.  No  se  limita  al 
pupilo  ni  á  la  pupila ,  como  pafece  que  indican  las  continuas  referen- 
cias que  de  ellos  y  del  tutor  se  hacen  en  el  texto ;  es  estensiva  tam- 
bién á  ios  menores  y  á  los  que  por  incapacidad  Tísica  ó  moral ,  están 
bajo  la  inspección  de  un  curador.  En  uno  de  los  diferentes  períodos 
del  texto  se  ve  usada  la  palabra  minar  ,  viniendo  así  á  confirmar  esta 
interpretación. 

Sine  tutoris  auctoritate  alienare. — Con  la  autoridad  del  tutor  in- 
terpuesta según  se  dijo  en  el  Libro  primero  de  esta  obra ,  es  lícito  al 
pupilo  hacer  enagenaciones  ,  pero  esto  no  debe  entenderse  de  las  here- 
dades, ni  de  las  cosas  muebles  que  pueden  ser  conservadas  ,  las  cuales 
requieren  decreto  del  juez. 

Non  contrahit  obligationem. — Esto  es  una  consecuencia  del  prin- 
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ripio  general,  en  cuya  virtiid  no  es  lícito  el  pupilo  hacer  por  sí  mismo 
nada  de  cuanto  pueda  empeorar  su  condición. 

Vindicare possunt. — Quiere  decir,  el  derecho  de  reclamar  el  dine- 
ro como  propio,  poséalo  quien  quiera. 

Consumpti  sunt, — O  bien  porque  hayan  venido  á  formar  una  nue* 
ya  especie,  ó  porque  se  haya  mezclado  con  otros. 

Condici  possuni. — Comprenden  estas  palabras  el  derecho  de  en- 
tablar una  acción  personal  contra  aquel  que  de  buena  fó  recibió  el 
dinero,  para  que  nos  devuelva  otra  cantidad  igual,  puesto  que  es 
imposible  la  reivindicación  por  haber  perecido  k.oosa  sobre  que 
recaia. 

Ah  exhibendum.^F(knia$e  esto  en  que  á  quien  dejó  de  poseer 
por  dolo  se  castiga  como  si  realmente  poseyese.  No  hablaré  mas  de 
estas  acciones  para  evitar  la  confusión  que  podría  producir  aquí  la 
introducción  de  doctrinas,  que  tienen  un  lugar  mas  natural  y  mas 
adecuado  al  orden  de  las  ideas  que  requiere  tan  esencialmente  un  libro 
elemental. 

Sine  tutorii  auctoritate  recté  dari. — Como  el  pupilo  puede  hacer 
por  sí  mismo  mejor  su  condición ,  es  claro  que  puede  adquirir  sin  la 
autoridad  del  tutor. 

Necessaria  est  tutoris  auctoritas.^lA  autoridad  del  tutor  media 
en  este  caso  en  interés  del  deudor ,  no  en  el  del  pupilo ;  este  siempre 
queda  indemne  de  los  perjuicios  que,  haciéndole  el  pago,  podría  su- 
frir por  su  inesperiencia. 

Sine  omni  damnó. — Al  favor  con  que  la  ley  atiende  á  los  pu- 
pilos, se  agrega  aquí  lo  injusto  que  sería  gravar  al  deudor  con  los 
gastos  ocasionados  por  la  falta  de  capacidad  en  la  persona  del 
acreedor. 

Plenissima  seeuritas. — El  deudor  que  paga  al  tutor  ó,  con  la  au- 
toridad de  este,  al  pupilo,  queda  libre  de  la  obligación.  Mas  puede 
suceder  que  en  el  caso  de  haber  el  tutor  administrado  mal  el  dinero 
que  recibió,  y  de  no  poder  indemnizar  al  pupilo,  pida  este  y  obtenga 
el  beneficio  de  la  restitución ;  entonces  solo  se  libertará  el  deudor  do 
las  consecuencias  si  hubiera  precedido  una  providencia  judicial  (i). 
Pero  esta  no  es  necesaria  para  la  completa  seguridad  de  los  que  pagan 
á  los  tutores  rentas  ó  pensiones  anuales  (2) ,  á  no  ser  en  el  caso  que 
escedan  de  las  correspondientes  ¿  dos  afios  (3). 

Per  exceptionem  doli  tnali. — La  ley  solo  ha  tratado  de  evitar  per- 
jaicios  al  pupilo,  y  para  reparar  los  que  se  le  hubieren  originado,  ha 


(1)   Ley  1,  tft.  XXXn,  Hb.  H  del  Cód. 
(S)  Ley  35,  tit.  XXXVU ,  lib.  V  del  Cód. 
(J)  Uy27,  lil.XXXVÜ,lib.VdolCód, 
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¡Dtroducido  en  su  favor  disposiciones  privilegiadas:  el  que  teniendo 
el  dinero,  ó  habiéndose  ntilizado  ventajosamente  de  él^  h)  pide  de 
nuevo  f  comete  un  dolo  condenado  por  la  justicia. 

Solvere  sine  tuiore  auctore  non  possunt, — No  pudiendo  enagenar 
el  pupilo  y  tampoco  podia  pagar  lo  que  debia ;  pues  que  la  paga  es  una 
enagenacion,  porque  como  he  dicho  en  otro  lugar,  coa  la  tradición 
no  oon  el  pacto,  se  transfiere  el  dominio. 


Coiitpatacíou  'ic  loó  ^ocUumU  'ic   chic  tlhiu 


itpa 


o  cou 


iaé  <)cf  \uJío 


e^pauoi. 


^pau 


En  la  conformidad  de  las  doctrinas  del  derecho  romano  con  las  del 
español  en  los  puntos  á  que  este  título  se  refiere,  solo  debería  añadir 
algo  acerca  de  la  enagenacion  de  la  prenda  hecha  por  el  acreedor,  si 
no  tuviera  lugar  mas  oportuno. 


TITÜLÜS  IX. 

Per  (¡oas  penonai  nobb  aoqumtur. 


TITULO  IX. 

De  la*  personas  por  medio   de    las 
(¡oe  podemos  adquirir. 


AI  hablar  de  la  familia  romana  queda  dicho  que  el  esdusivo  prin- 
cipio en  que  se  fundaba ,  resistia  primitivamente  la  idea  de  que  pudiera 
haber  en  ella  bienes  que  no  correspondieran  ¿  su  gefe.  Este  dere- 
cho ,  que  fué  sucesivamente  modificándose ,  es  la  base  del  título  que 
voy  á  comentar.  Solo  por  consecuencia  se  trata  en  él  de  las  personas 
que  en  virtud  de  la  facultad  que  les  damos,  adquieren  para  nosotros 
en  cumplimiento  de  nuestro  mandato ;  su  principal  objeto  es  hablar 
de  las  que^  sometidas  ¿  la  potestad  del  padre  ó  del  señor,  no  tienen 
ningún  carácter ,  ninguna  capacidad  mas  que  la  del  gefe  de  la  familia 
á  quien  representan,  y  con  quien  para  este  efecto  forman  una  sola 
persona  jurídica. 


Acquiritur  nobis  non  solüm  per 
nosmetipsos,  sed  etiam  per  eos,  quos 
in  potestale  habemus ;  itém  per  eos 
serves  in  quibus  usamfructum  habe- 
mus ;  itém  per  homines  liberes ,  et 
serves  alienes,  quos  boná  fide  possi- 
demus.  De  quibus  singulis  diligen- 
tiüs  dispiciamus. 


Adquirimos  no  solamente  por  me- 
dio de  nosotros  mismos ,  sino  tam- 
bién por  aquellos  que  están  en  nues- 
tro poder;  igualmente  por  los  escla- 
vos en  que  tenemos  el  usufructo,  y 
por  los  hombres  libres ,  y  por  los 
esclavos  ágenos  que  poseemos  de 
buena  fó.  Hablaremos  de  ellos  espe- 
cialmente. 
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orígenes. 
Copiado  do  Cayo.  ($.86,  Com.  II  de  sus  Inti.) 

Comentario. 

In  fotestate. — ManUy  mancipióve  añaden  las  Instituciones  de  Cayo, 
para  comprender  á  la  mujer  casada  con  ritos  solemnes,  al  hombre  libre 
que  habia  sido  vendido  ó  dado  en  noxa  por  su  padre ,  y  al  deudor  en- 
tregado ¿  sus  acreedores/ Justiniano  suprimió  con  razón  estas  palabras, 
qne  en  su  época  no  tenían  aplicación  especial. 


1  Igitur  liberi  vestri  utriusque  se- 
xusy  quos  in  polestate  babetis,  oñm 
quidém,  qwcquid  ad  eos  pervenerat 
(exceplis  videlicét  ca&trensihus  pe- 
cúliis)  f  hoc  parentibus  suis  acqui- 
rebanty  sine  ullá  dislinctione  (a) ;  et 
hoc  itá  parentum  fiebat,  ut  esset 
€Í8  licentia,  qaod  per  unum  vel 
unam  eorum  acquisitum  est,  alii, 
vel  extraneo ,  donare  vel  venderé, 
vel,  quócumqne  modo  voluerant,  ap- 
pilcare.  Qaod  nobis  inhumanum  vi- 
sura est,  et  generali  constitutio- 
fie  (b)  enUssá^  et  liberis  pepercimus, 
et  patribus  debitum  reservavimus. 
Sancitnm  etenim  k  nobis  est ,  ut, 
sí  quid  ex  re  patris  ei  obveniat, 
hoc,  secundúm  antiquam  observa- 
tionem,  totum  parenti  acquirat 
(quffi  euim  ínvidia  est,  quod  ex  pa- 
tris occasjone  profcctum  est,  hoc 
ad  eum  revertí?);  quod  autem  ex 
alia  causa  sibi  filiusfamilias  ao- 
quisivitf  hujus  usumfmctum  qui- 
dém  patrí  acquirat ,  domíníum  au- 
tem apud  eum  remaneat ,  ne ,  quod 
ei  ex  suis  laboribus  vel  prospera  for- 
tuna accésit ,  hoc  in  alium  perve- 

2  niens ,  luetuosum  ei  procedat.  Hoc 
quoqué  á  nobis  dispositum  est  in  eá 
speeie,  ubi  parens,  emancipando  U- 
berum,  ex  rebus^  quoe  acquisitio' 
nem  effugiutU ,  sibi  partem  tertiam 
retiñere ,  si  voluerat  ,  Ucentiam  ex 
anterioríbus  constitutionibus  habe- 


Antiguamente  los  descendientes  i 
de  uno  y  otro  sexo  que  estaban  en 
potestad,  adquirían  para  sus  ascen- 
dientes sin  ninguna  distinción  cuan- 
to llegaba  á  ellos  (á  escepcion  de  los 
peculios  castrenses)  (a).  Esto  era  de 
tal  modo ,  que  los  ascendientes  po- 
dían dar )  vender  ó  traspasar  como 
quisieran  á  otro  descendiente  ó  á  un 
estraño,  lo  que  habían  adquirido  por 
uno  ó  por  una  de  sus  descendien- 
tes. Nosotros,  reputando  esto  co- 
mo inhumano,  consultamos  en  una 
constitución  general  (h)  al  interés 
de  los  descendientes  y  á  la  reve- 
rencia debida  á  los  padres,  y  he- 
mos establecido  en  su  consecuen* 
cía  que  todo  lo  que  viniese  al  hijo 
por  cosas  de  su  padre  sea  para  el  as- 
cendiente, con  arreglo  al  derecho 
antiguo.  (¿Qué  injusticia  puede  ha- 
ber en  que  vuelva  al  padre  lo  que 
proviene  del  padre?)  Pero  en  lo  que 
el  hijo  de  familia  adquiere  por  otras 
causas,  el  padre  obtendrá  el  usu- 
fructo ;  mas  la  propiedad  permane- 
cerá en  el  hijo,  para  que  no  tenga 
el  dolor  de  ver  pasar  á  otros  lo  que 
su  trabajo  ó  su  buena  fortuna  le  han 
proporcionado.  También  hemos  in-  ^ 
troducido  una  reforma  en  la  facul- 
tad que  por  las  antiguas  constitu- 
ciones asistía  al  ascendiente  que 
emancipaba  á  su  descendiente ,  de 
retener  si  quería  á  manera  de  pre-> 
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baty  quasi  pro  preüó  qaodammodó 
emancipatlonisy  etinhumanum  quid- 
dam  accidebaty  ut  fílius  rerum  sua- 
rum ,  ex  hac  emancipatione ,  domi* 
nió  pro  parte  defraadetur ,  et  quod 
honoris  ei  ex  emancipatione  additum 
est  9  quod  sai  juris  eífectus  est ,  hoc 
per  rerum  deminutionem  decrescat. 
Ideóqne  statuimus ,  ut  parens  pro 
tertiá  bonorum  parte  dominii^ 
quam  retiñere  poterat,  cUmidiam^ 
non  dominii  rerum,  sed  ustAsfructus 
relineat :  itk  etenim  et  res  intacta 
apud  filium  remanebunt,  et  pater 
ampliore  summá  fruetux,  pro  tertiá 
dimidiá  potiturus  (c). 


ció  la  tercera  parte  de  los  bienes  en 
que  no  tenia  la  propiedad.  Inhuma- 
no era  que  el  hijo  fuese  así  defrau- 
dado por  la  emancipación  de  la  ter- 
cera parte  de  sus  bienes ,  y  que 
perdiese  con  el  menoscabo  de  su 
fortuna ,  lo  que  ganaba  por  la  con- 
sideración de  libertarse  del  poder 
ageno.  Por  lo  tanto  mandamos  que 
en  lugar  de  la  tercera  parte  de  pro- 
piedad que  podia  conservar  el  ascen- 
diente, retenga  la  mitad,  pero  no  de 
la  propiedad,  sino  del  usufructo.  De 
este  modo  la  propiedad  permanecerá 
intacta  en  la  persona  del  hijo  ,  y  el 
padre  gozará  de  mayor  suma ,  esto 
es,  de  la  mitad  en  lugar  de  la  terce- 
ra parte  (c). 


(a)    Conforme  con  Gayo.  {%.  87,  Gom.  II  de  sus  Inst.) 

(6)    EsU  constitución  es  la  ley  O,  tít.  LXI,  lih.  VI  del  Cód. 

(c)    S.  3  de  la  citada  ley  6,  tít.  LXI,  lib.  YI  del  Gód. 

Cementarle. 

Ofim,  quicquid  ad  eos  pervenerat. — En  el  rigor  del  derecho  pri- 
mitivo ,  y  según  el  esclusivo  principio  de  que  la  familia  venia  á  per- 
sonificarse en  su  gefe ,  nada  podia  adquirir  para  sí  el  hijo :  la  doc- 
trina de  los  peculios  castrense  y  cuasi-castrense  nació  en  tiempo  del 
imperio. 

Exceptis  eastrensibus  pecidüs,  —  El  principio  rigoroso  del  dere- 
cho primitivo ,  que  en  las  adquisiciones  hechas  por  los  que  estaban 
en  potestad  ,  solo  consideraba  al  gefe  de  la  familia ,  fué  sucesivamente 
perdiendo  terreno ,  á  cuya  modificación  se  debió  la  introducción  del 
peculio.  Empezóse  á  dar  este  nombre  á  lo  que  el  padre  concedia  á  su 
hijo,  ó  el  señor  al  esclavo  ,  con  objeto  de  que  lo  administrasen  ó  co- 
merciasen ;  de  aquí  es  que  Ui piano  (i)  da  como  etimología  de  esa  pa- 
labra :  quasi  pussilla  pecunia ,  ó  patrimonium  pussillum.  En  esta  épo- 
ca el  peculio  del  hijo  no  se  diferenciaba  del  peculio  del  esclavo,  y 
venia  á  ser  solo  un  medio  de  que  pudiera  ejercer  su  industria ,  sin 
darle  mas  derechos  que  los  permitidos  por  los  concedentes ;  pero  el 
derecho  posterior  hizo  que  el  hijo  de  familias  pudiera  tener  bienes 


(1)    S-  3  de  U  ley  5 ,  Ut.  I ,  lib.  XV  del  Dig. 
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propios  de  diferefttes  clases,  tanto  por  su  adquisición  cuanto  por 
los  efectos  que  produeian.  En  los  primeros  años  del  imperio,  uno  de 
los  privilegios  que  tan  profusamente  se  concedieron  á  los  que  milita- 
ban, fué  el  de  que  los  hijos  hicieran  suyo  cuanto  adquirieran  con 
ocasión  del  servicio,  y  que  pudieran  disponer  de  ello  en  vida,  ó  por 
última  voluntad  como  si  fueran  padres  de  familia.  Hé  aquí  el  origen 
del  peculio  castrense,  introducido  para  alentar  á  los  jóvenes  ¿  tomar 
parte  en  las  fatigas  militares.  Comprende  todos  los  bienes  muebles 
que  los  hijos  de  familia  reciben  de  sus  padres  ó  de  estra&os  cuando 
van  á  unirse  á  los  ejércitos,  todos  los  bienes  muéblese  inmuebles 
que  adquieren  mientras  están  en  ellos,  y  especialmente  las  dádivas  y 
las  sucesiones  de  sus  camaradas,  y  por  último,  lo  que  se  proporcio* 
nan  coa  dinero  proveniente  del  peculio  castrense  (1).  En  él  goza  el 
hijo  de  la  jconsideracion  de  padre  de  familia  i,2),  y  dispone  libremente 
de  los  bienes  que  lo  forman  (3),  los  cuales  en  el  caso  de  morir  in- 
testado pasan  á  sus  herederos  legítimos  (4).  Puede  conocerse  á  pri- 
mera vista  la  profunda  varíaeion  que  esta  doctrina  debió  producir  en 
el  antiguo  derecho,  destruyendo  la  universalidad  del  principio  que 
absorbía  en  el  padre  la  persona  del  hijo,  y  consideraba  á  este  mera- 
mente como  una  máquina  destinada  á  producir  solo  para  su  dueño,  el 
gefe  de  la  familia. 

A  imitación  del  peculio  castrense,  introdujeron  después  los  Em- 
peradores el  cuasi-eastrense ,  conocido  ya  en  el  imperio  de  Alejandro 
Severo,  pero  desarrollado  principalmente  por  Constantino  y  otros  de 
los  que  le  sucedieron  en  el  imperio.  Comprende  lo  que  el  hijo  ad- 
quiere en  la  profesión  de  la  abogacía ,  en  el  ejercicio  de  las  órdenes 
sagradas,  ó  por  la  munificencia  de  los  Emperadores  (5).  En  él,  del 
mismo  modo  que  en  el  castrense,  el  hijo  tiene  el  concepto  de  padre 
de  familia. 

Sine  ulld  dislinctione.  —  A  escepcion  de  los  bienes  que  consti- 
tuían el  peculio  castrense  y  cuasi-castrense ,  todo  lo  demás  que  ad« 
quiria  el  hijo,  cualquiera  que  fuese  la  causa  de  su  adquisición, 
correspondía  antiguamente  en  propiedad  y  en  usufructo  al  padre: 
á  su  tiempo  manifestaré  las  variaciones  que  esperimentó  esta  parte  del 
derecho. 

Generali  constUuiione  emissd. — A  las  disposiciones  parciales  que 


(1)  Uy  3,  principio  do  la  (,  leyesS,  II»  y  $.  inicial  de  la  19,  tít.  XVII,  lib.  XLIX  del  Díg.; 
y  leyes  1  y  i,  Ut.  XXXVl,  lib.  XII  del  Cód. 

(2)  Ley  %  til.  VI,  lib.  XIV  del  Dig. 

(3)  l^y  3,  Ut.  XXXVII,  lib.  XII  del  Gód. 

(4)  S-  inicial,  Ut.  XII,  lib.  II de  estas  Inst 

(5)  Ley  31,  tu.  UI;  y  ley  7,  lít.  II,  lib.  I:  leyes  *  y  U,lit.  Vil,   lib.  11:  ley  7,  lít.  L\l, 
lib.  VI:  I  inicial,  UU  XXXI;  y  ley  19,  Ut.  XXXVI,  lib.  XII  dclCód.;  y  cap.  19  de  la  nov.  Iá3. 
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algunos  Emperadores  habían  dado  sobre  determinados  bienes  adquiri- 
dos por  los  hijos,  Justinianó  reemplazó  una  constitución  general  (1) 
que  regulara  su  propiedad  y  su  usufructo. 

Si  quid  ex  repatris  ei  obt>eniat. — Estas  palabras  aluden  al  Mamado 
peculio  profecticiOf  que  comprende  todo  lo  que  el  padre  da  á  su 
hijo  para  que  lo  administre.  Su  propiedad  permanece  en  el  padre, 
roas  ei  hijo  lo  enagena,  si  bien  no  puede  donarlo;  cuanto  con  él  ad- 
quiere se  hace  de  su  padre  (i).  No  es  sin  embargo  este  peculio  inefi- 
caz á  los  hijos,  pues  que  lo  retienen  en  el  caso  de  emancipación  si  el 
padre  no  se  lo  quita  espresamente  (3),  cuando  por  ascender  á  alguna 
dignidad  salen  del  poder  paterno  (4),  y  por  ijiltimo ,  si  son  confiscados 
los  bienes  del  padre  (5). 

Quod  ex  alia  causa  sibi  fíiusfamilias  acquisivit. — Este  peculio 
se  denomina  adventicio ,  y  es  el  que  procede  de  bienes  que  dí  sor 
castrenses,  ni  cuasi-castrenses,  ni  profecticios.  A  él  pertenecen  los 
bienes  maternos ,  y  los  que  el  hijo  ha  adquirido  con  su  trabajo,  ó  so 
suerte  feliz  le  ha  deparado.  Fué  introducido  por  el  Emperador  Cons^ 
tantino  respecto  ¿  los  bienes  procedentes  de  la  sucesión  de  la  madre, 
en  los  cuales,  dejando  al  hijo  la  propiedad,  solo  reservó  al  padre  el 
usufructo  (6).  Arcadio  y  Honorio  lo  estendieron  ¿  lo  adquirido  por 
cualquier  título  de  los  ascendientes  maternos  (7),  y  Teodosio  y  Va- 
lentiniano  á  todo  lo  que  venia  á  un  esposo  del  otro  (8).  Justiniaio  fué 
el  que  le  dio,  en  la  constitución  á  que  el  texto  se  refiere,  el  carácter 
de  generalidad  que  llegó  á  tener.  Este  peculio  pertenece  en  propiedad 
á  los  hijos,  si  bien  mientras  dura  la  patria  potestad,  su  administración 
y  usufructo^  por  regla  general,  son  del  padre  (9),  que  ni  está  obligado 
á  afianzar  ni  á  dar  cuentas  (10),  pero  no  puede  enagenar  las  cosas  en 
que  consiste  sin  el  consentimiento  de  los  hijos,  á  menos  que  sea  para 
satisfacer  deudas,  ó  mandas,  ó  cuando  no  pueden  las  cosas  ser  con- 
servadas (ii).  Si  contra  la  disposición  de  las  leyes  el  padre  hiciese  la 
enagenacion,  esta  es  nula,  y  mientras  dure  la  potestad  no  correrá 
contra  los  hijos  el  tiempo  de  la  prescripción  (12). 


(i)    lioy  6 ,  Ut.  LXI,  lib.  VI  del  Cód. 

(i)    Ley  19,  tíl.  Vil,  Hb.  XUl;  y  1%.  inicial,  i  y  í.  ley  7,  Ut  V.  lib.  XXXIX  del  Dig. 

(3)  %.  S  de  la  ley  81 ,  Ut.  V ,  lib.  XXXIX  del  Dig. 

(4)  1.  i  del  cap.  I  de  la  no?.  81. 

(5)  $.  4  de  la  ley  3,  lit.  IV,  lib.  IV  del  Dig. 

(6)  Uy  1,  til.  lA,  Ub.  VI  del  Cód. 

(7)  Ley  S  del  mismo  Utalo  y  libro. 

(8)  Ley  1,  Ut.  LXl,  lib.  VI  del  Cód. 

(9)  íjoy  i ,  tíl.  LX,  lib.  VI  del  Cód. 

(10)  §.  4  do  la  loy  8,  Ut.  LXl,  lib.  VI  del  Cód. 

^H)    Leyes  i  y  J,  lU.  LX;  y  SJ.  4  y  5  de  la  ley  8.  lit.  LXl,  lib.  VI  del  Cód. 
vl2)    Loy  1,  Ut.  LX;  y  ley  ^.  lit.  LXl,  lib.  VI  del  Cód. 
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Nt)  siempre  tiepe  lugar  la  regla  generaf  que  se  ha  indicado  de . 
qtie  al  padre  «orresponde  ia  administración  y  el  usufructo  del  pe-, 
culie  adventicio  de  sus  hijos.  Hay  algunas  escepciones,  á  saber:  cuan- 
do el  hijo  acepta  contra  la  voluntad  del  padre  una  sucesión  ó  una 
manda  (1) ;  cuando  le  hacen  una  donación  con  la  condición  espresa 
de  que  el  padre  no  tenga  el  usufructo  (2) ;  cuando  concurre  el  hijo 
con  el  padre  á  la  sucesión  intestada  de  un  hermano  (3),  y  por  último, 
cuando  malversa  el  padre  el  fideicomiso ,  que  disuelta  su  potestad  debe 
restituir  al  hijo  (4).  Todo  lo  que  el  hijo  adquiere  en  estos  cascTs  es  una 
propiedad  libre ,  y  generalmente  se  le  da  el  nombre  de  peculio  adven^ 
Ucio  eHraordinariO'. 

R^bus  y  qum  atquisitionem  effugiunt. — Esto  es,  los  bienes  que  for- 
man el  peculio  adventicio,  y  que,  como  queda  dicho;  no  son  en  propie- 
dad del  padre ;  de  ninguna  manera  los  castrenses  ni  cuasi-castrenses, 
en  que  nada  podia  retener  por  la  emancipación  (5). 

Pro  terliá  parle  dominii ,  dimidiam  ususfructus. — En  esta  reforma 
consultó  con  sagacidad  Justiniano  á  los  intereses  de  los  padres ,  ¿  los 
de  los  hijos ,  y  á  los  vínculos  de  nespeto  y  de  cariño ,  que  no  se  disuel- 
ven por  la  emancipación.  El  padre  conserva  el  derecho  á  la  mitad  del 
usufructo ,  aunque  al  hacer  la  emancipación  no  se  lo  haya  reserva- 
do (5).  Obsérvase  desde  luego  una  diferencia  esencial  entre  este  pecu- 
lio y  el  profecticio,  que,  según  he  manifestado  ya,  en  el  silencio  del 
padre  emancipante  es  retenido  por  el  hijo ,  puya  diferencia  proviene 
de  la  diversa  posesión  natural  de  los  peculios:  el  profecticio  que  está 
manejado  por  el  hijo,  con  solo  el  hecho  de  no  quitárselo  el  padre,  tá- 
citamente lo  concede :  mas  en  el  adventicio ,  que  el  padre  como  usu- 
fructuario posee  naturalmente,  se  entiende  que  se  ha  querido  reservar 
el  derecho  que  la  ley  le  da,  y  por  lo  tanto  lo  retiene,  á  no  ser  que  lo 
haya  renunciado. 


Itém  vobit  acquiritur .  qnod  9ervi 
vestri  ex.  traditione  iianciscuntar, 
tive  quid  stipuletUur ,  vet  ex  qué- 
Ubet  alíá  causa  acquirunt.  Hoc  et- 
enira  vobis  et  ignorantihw  et  invi^ 
ii9  obvenit.  Ipse  enim  servus,  qui  ín 
potestate  alterius  est,  nihil  ¿uum 
habere  potest  (a).  Et^'  hoeres  iVistt- 


Del  mismo  modo  es  para  vosotros  S 
K)  que  vuestros  esclavos  adquieren 
por  tradición,  bien  provenga  de  una 
estipulación  ó  de  otra  cualquiera 
causa,  y  esto  aun  en  el  caso  de  que 
sea  sin  vuestro  consentimiento,  y 
aun  contra  vuestra  voluntad  ;  por-  . 
que  el  mismo  esclavo ,  que  está  en 


(!)  SS.  iniclil,  I  y  1  de  la  ley  8,  tit.  LXI,  lib.  VI  del  Cód. 

<S)  $$.  inicial  y  1  del  cap.  1  de  la  nov.  Ii7. 

(3)  Capilolo  3  de  la  no?.  1 18. 

(4)  Ley  50,  tU.  I,  lib.  XXXVI  del  Dig. 

(5)  S.  3  de  la  ley  6,  tit.  LXI ,  lib.  VI  del  Cód. 

(6)  bicho  S.  3. 
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Mus  8it  f  non  alias ,  nm  jussu  ves- 
tro  bsereditatem  adire  potest;  et  y  si 
jubenlibus  vobis  adierit ,  vobis  hsB- 
reditas  acquiritury  perindé  ac  si  vos 
ipsi  bseredes  instituti  essetis.  Et  con- 
venienter  scilicét  legatum  per  eos 
vobis  acquiritur.  Non  solüm  antem 
propríetas  per  eos,  quos  in  potesta* 
te  babelis,  aoquiritur  vobis,  sed 
eíiam  fxmessio :  cujuscumque  enim 
reí  possessionem  adeplí  fuerint ,  id 
vos  possidere  videmini.  Undé  etiam 
per  eos  usucapió  vel  longi  temporis 
possessio  vobis  accedit  (b) . 


poder  de  otro ,  no  puede  tener  nada 
propio  (a).  Mas  si  está  instituido  he^ 
redero,  no  puede  adquirir  la  heren- 
cia sino  con  vuestra  orden  :  hacién- 
dolo así  adquirirá  la  herencia  para 
vosotros,  igualmente  que  si  vosotros 
fuerais  los  herederos  instituidos.  Del 
mismo  modo  por  medio  de  ellos  ad- 
quirís las  mandas.  No  solamente 
se  adquiere  la  propiedad  por  me- 
dio de  las  personas  que  están  en 
vuestro  poder,  sino  también  la  po- 
sesión :  así ,  todo  lo  que  poseen  se 
entiende  que  vosotros  lo  poseéis,  y 
de  aquí  dimana  que  la  usucapión  6 
la  posesión  de  largo  tiempo  obte- 
nida por  ellos  cede  en  vuestro  pro- 
vecho (6). 


ORÍGENES. 

(a)    Tomada  de  Cayo.  (§.  87,  Com.  11  de  sus  lost.) 
(&)    Tomado  de  Cayo.  ($.  80»  Com.  11  de  sus  Id»I.) 

Comentario. 

Servi  vestri. — El  derecho  conservó  siempre  su  primitivo  carácter 
con  respecto  á  las  adquisiciones  hechas  por  los  esclavos. 

Sive  quid  stipulentur, — Cuando  el  esclavo  estipula ,  lo  hace  para 
su  señor,  como  mas  adelante  dice  Justiniano ;  pero  la  estipulación  del 
esclavo  no  es  mas  que  un  título  para  adquirir,  no  una  adquisición ;  de 
aquí  se  infiere  que  solo  puede  referirse  este  texto  al  efecto  de  la  esti- 
pulación del  esclavo,  es  decir,  á  la  tradición,  por  la  que  se  traslada  el 
dominio,  y  no  al  mismo  contrato. 

Ignoraníibm  et  invitis. — La  razón  es  la  que  á  contínuacioD  añade 
Justiniano:  porque  el  esclavo  no  es  capaz  de  tener  nada  propio.  No  pu- 
diendo,  pues,  subsistir  en  él  por  un  solo  momento  la  adquisición,  es 
claro  que  para  que  valga  debe  considerarse  la  persona  del  sefior.  Este, 
por  otra  parte,  ningún  perjuicio  esperímenta  por  la  adquisición ,  que 
puede  abandonar  cuando  quiera. 

Si  hceres  institutus,  non  alias  ^  nisi  jussu  vestró. — La  adición  de 
la  herencia  lleva  aneja  la  representación  del  difunto,  y  la  necesidad 
de  satisfacer  sus  obligaciones  hereditarias  y  testamentarias;  de  con- 
siguiente y  el  esclavo  que  no  puede  por  sí  obligar  á  su  señor ,  tam- 
poco puede  adir  la  herencia  sin  sn  precepto.  Si  otra  cosa  fuera, 
estaría  en  el  arbitrio  del  esclavo  hacer  peor  la  condición  de  su 
señor. 
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Ét  cotiv^iV^iíér.— Estas  palabras  no  se  refieren  á  las  que  las  an- 
leceden^  sino  á  la  regla  con  que  encabeza  el  texto ,  de  que  las  adquisi- 
ciones hechas  por  el  esclavo  son  para  su  seílor. 

Legatwn. — Las  mandas  están  en  el  ceso  de  las  demás  adquisición 
nos  simples  9  puesto  que  no  imponen  ninguna  obligación. 

Sed  ttiam  }?om0imo.— Estas  palabras  exigen  algunas  esplicaciones. 
Al  hablar  de  la  adquisición  de  la  posesieii  queda  dicho  que  requiere 
la  intención  y  el  hecho ;  de  aquí  se  infiere  que  no  basta  el  acto  mate- 
rial del  esclavo  para  que  nosotros  adquiramos  la  posesión ,  es  ademas 
necesaria  nuestra  voluntad.  No  sucede,  pues,  respecto  á  la  posesión 
lo  que  con  la  propiedad,  que  podemos  adquirir  sin  saberlo  y  aun  sin 
nuestra  voluntad ,  como  dice  el  Emperador  en  este  mismo  texto.  Mas 
esta  regla  general  tiene  una  limitación  por  lo  que  hace  á  los  bienes 
que  vienen  al  esclavo  como  correspondientes  á  su  peculio,  cuya  pose- 
sión adquiere  aun  sin  conocimiento  nuestro  (1) :  la  razón  de  esto  es, 
tanto  la  presunta  voluntad  del  duefio ,  que  en  el  hecho  de  querer  po- 
seer el  peculio  en  general ,  quiere  implícitamente  poseer  las  cosas  de 
que  se  compone,  como  la  utilidad  que  nos  resulta,  según  observa  Pa- 
píniano  (2) ,  de  no  estar  obligado  á  hacer  investigaciones  á  cada  mo- 
mento acerca  de  las  especies  y  causas  del  peculio. 

Advertiré^  por  último,  que  las  reglas  aquí  establecidas  relativa- 
mente á  las  adquisiciones  de  los  esclavos,  son  aplicables  á  los  hijos  de 
familia,  sin  mas  limitaciones  que  las  que  naturalmente  produce  la  di- 
ferencia de  peculios. 


4  De  his  autem  servia,  in  quibus 
tantúm  usumfructum  habetis,  itá 
placuit ,  ut  quicquid  ex  re  vestrA, 
vel  ex  operíbus  sais  acquirant ,  id 
vobis  adjiciatur,  quod  vero  extra 
eas  causas  persecuti  sunt,  id  ad  do* 
míQum  propríetatis  pertineat.  Ita- 
qoe  si  is  Bervns  hsres  imtitutus 
9it ,  legatumve  quid  ei  aut  donaium 
faerit ,  non  usufructuario ,  sed  do« 
mino  propríetatis  acqoirítur.  ídem 
placet  et  de  eó  ,  qui  k  vobis  honá 
fide  possidetur ,  sive  his  liber  sit ,  si- 
ve  alienus  servus :  quod  enim  pla- 
cuit  de  usufructuado ,  idem  placet 
et  de  honá  fide  possessore.  Itaque 


Por  medio  de  los  esclavos  en  que  4 
tan  solo  tenemos  el  usufructo ,  ad- 
quirímos  todo  lo  que  proviene  de 
nuestras  cosas  ó  de  su  trabajo;  mas 
lo  que  adquieren  por  otras  causas 
pertenece  al  que  es  su  propielarío. 
Asi  la  herencia,  el  legado  ó  la  dona- 
ción que  se  hayan  dejado  al  esclavo, 
no  serán  para  el  usufructuario  sino 
para  al  propietario.  Lo  mismo  debe- 
mos decir  del  que  es  poseído  de  bue- 
na fé ,  sea  hombre  libre  ó  esclavo 
ageno  ,  porque  se  hace  estensivo  al 
poseedor  de  buena  fé  lo  que  se  ha 
dicho  del  usufructuario.  Así  todo  lo 
que  se  adquiere  fuera  de  las  dos 


(1)    S-  5  de  la  ley  1;  y  S.  12  de  la  ley3,  lil.H,  lib.  XU  del  Dig. 
[t)    g.  I  de  la  ley  44,  lit.  H,  llb.  XU  del  Dig. 
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quod  extra  duas  i$ta8  ct^usas  ac- 
quiritar ,  id  vel  ad  ipsum  pertinet, 
si  líber  est,  vel  ad  dominum ,  si 
servus  est.  Sed  bonae  fidei  posses- 
sor  cam  usuceperit  servum ,  qaia 
eó  modo  doinínns  fit ,  ex  ómnibus 
causis  per  eum  sibi  acquirere  fo^ 
test;  fructuarias  ver6  usucapere 
nofi  fiotest^  primüm ,  qnia  non  pos- 
aídet  9  sed  babet  jus  nlendi  fruen- 
di ,  deindé  quia  scit  servum  alie- 
num  esse. 


causas  mencionadas ,  debe  pertene'* 
cer  á  él,  si  es  libre,  ó  á  su  señor, 
si  es  esclavo.  Mas  el  poseedor  de 
buena  fé  ,  cuando  ha  adquirido  por 
el  uso  un  esclavo,  como  que  de  este 
modo  ha  venido  á  ser  su  señor,  pue- 
de adquirir  por  medio  de  él  todas 
las  cosas,  cualquiera  que  sea  la  cau- 
sa de  que  provengan ;  pero  el  usu- 
fructuario no  puede  adquirir  por  el 
uso  la  propiedad  del  esclavo:  prime- 
ro, porque  no  posee ,  sino  que  sola- 
mente tiene  el  derecho  de  usar  y 
de  gozar;  y  en  segundo  lugar ,  por- 
que sabe  que  el  esclavo  es  ageno. 


orígenes. 
Copiado  de  Cayo.  {%%,  91,  09  y  93,  Com.  I  de  sus  Inst.) 

Cenentarie. 

De  his. — Después  de  haber  hablado  el  Emperador  de  las  adquisi- 
ciones por  medio  de  nuestros  esclavos ,  pasa  á  las  hechas  por  el  esclavo 
en  que  tenemos  el  usufructo  ,  y  por  el  que  poseemos  de  buena  fé  co- 
mo propio,  siendo  ageno  ú  hombre  libre. 

Ex  re  nostrd  vel  ex  operibus  suis. — Los  principios  generales  que 
quedan  sentados  al  tratar  del  usufructo,  esplican  perfectamente  la 
doctrina  del  texto.  Se  dijo  allí  que  el  usufructuario  hace  suyos  todos 
los  frutos  naturales,  industriales  y  civiles  que  la  cosa  produce  por  su 
destino,  pero  no  los  estraordinarios  y  accidentales;  infiérese  por  lo 
tanto,  que  solo  debe  corresponder  al  usufructuario  del  esclavo  lo  que 
adquiera  con  relación  al  mismo  usufructuario,  ó  por  efecto  de  su  tra- 
bajo. Por  razón  del  usufructuario,  como  cuando  puesto  por  este  al 
frente  de  un  establecimiento  agrícola,  industrial  ó  mercantil,  contrata 
y  adquiere  por  este  concepto;  ¿  cuya  clase  de  adquisición  pertenece 
también  lo  que  se  deja  al  esclavo  por  consideración  al  ^usufructuario. 
El  producto  del  trabajo  del  esclavo  corresponde  también  al  usufruc- 
tuario, porque  es  un  fruto  civil. 

Si  servus  institutus  sit. — Tanto  la  institución  de  heredero  como  la 
donación  y  el  legado,  no  son  frutos  ordinarios  sino  adquisiciones  es- 
traordinarias  hechas  por  el  esclavo ,  y  que  de  consiguiente  no  deben 
pertenecer  al  usufructuario  sino  al  propietario ,  con  arreglo  á  las  doc- 
trinas generales  que  quedan  espuestas. 

ídem  placet  et  de  eó,  qui  hond  fide  possidetur. — Las  doctrinas  que 
se  han  sentado  acerca  de  las  adquisiciones  hechas  por  los  esclavos  en 
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que  tenencmoscl  usufructo,  son  estensivas  á  las  hechas  por  el  esclavo 
ngeno  ó  por  el  hombre  libre  y  que  poseemos  de  buena  fé ,  con  la  limi- 
tación que  después  se  fija  al  hablar  de  la  usucapión. 

Extra  duas  istas  catLsas. — Estas  dos  causas  son  el  trabajo  del  es- 
clavo ageno  ó  del  hombre  libre  poseido  con  buena  fé ,  y  la  cosa  del 


Ex  ómnibus  eausii  per  eum  aequirere  potest. — Completado  el  tiem- 
po de  la  usucapión^  en  que  hayan  mediado  todas  las  circunstancias 
prevenidas  por  la  ley  para  adquirir  el  dominio,  el  poseedor  de  buena 
fé  se  convierte  en  verdadero  señor,  y  por  lo  tanto  para  él  son  todas  las 
adquisiciones  hechas  por  el  esclavo  en  lo  sucesivo. 

Fructuarius  usucapen  nonpotest. — Cualquiera  de  las  dos  razones 
que  espresa  el  texto,  y  que  concurren  en  el  usufructuario,  por  sí  sola 
sería  suficiente  para  impedir  la  prescripción  con  arreglo  á  las  doctrinas 
generales  que  acerca  de  ella  oportunamente  se  espusieron. 


4  Non  solúm  autem  propríetas  per 
eos  serves  >  in  qnibus  usumíructum 
habetis,  vel  quos  boná  fide  possíde- 
Ü8,  vel  per  liberam  personam  ,  qu» 
boná  ftde  vobis  servit ,  acquiritur 
Tobis,  sed  etiam  possessio:  loqui- 
mur autem  in  utriusque  persona  se- 
cundüm  deflnitionem,  quam  proxi- 
m¿  exposaimus,  id  est  si  quam  pos- 
sessionem  ex  re  vestrá,  vel  ex  ope- 
nbus  suis  adepti  fuerint. 


Mas  no  'solo  adquirís  la  propie-  4 
dad  por  los  esclavos  en  que  tenéis 
osufructo,  ó  que  poseéis  de  bue- 
na fé  ó  por  las  personas  libres  de 
que  os  servís  también  de  buena  fé 
como  esclavos ,  sino  igualmente  la 
posesión.  Debe  entenderse  respec- 
to de  todos  que  lo  dicho  tiene  lu- 
gar en  los  términos  que  antes  es- 
pusimos:  esto  es,  si  la  posesión 
proviene  de  cosa  vuestra  ó  de  su 
trabajo. 


0RI6BNBS. 
Tomado  de  Cayo.  {%,  M,  Com.  II  de  gas  lost.) 

Conentario. 

Sed  etiam  possessio. — ostensiva  es  i  este  lugar  la  doctrina  que 
acerca  de  la  adquisición  de  la  posesión  hecha  por  el  esclavo  propio, 
e&puse  al  comentar  el  párrafo  tercero  de  este  título. 


5  Ex  his  itaque  apparet,  per  liberes 
homines,  quos  ñeque  juri  vestro 
subjectos  habetis ,  ñeque  boná  fide 
Possidelis,  ítem  per  alienes  serves, 
in  qoibus  ñeque  usumíructum  habe- 
tis, ñeque  jastam  possessionem, 
nullá  ex  causa  vobis  acquiri  pos- 
^c  (a).  Et  hoc  est,  quod  dicitur. 


De  lo  dicho  se  infiere  que  no 
podéis  adquirir  por  hombres  libres 
que  ni  están  sujetos  á  vuestro  po- 
der, ni  poseéis  con  buena  fé,  como 
ni  tampoco  por  esclavos  ágenos  en 
que  no  tenéis  usufructo  ni  justa 
posesión,  cualquiera  que  sea  la 
causa  de  adquisición  de  que  so  tra- 
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per  exlraneam  penonam  nihil  oc-  I  le  (a).  De  aquí  proviene  la  regla  de 
guiri  posse :  exceptó  eó ,  qood  per  |  que  nada  puede  adquirirse  por  me- 
iiberam  personam ,  veluti  per  pro-  i  dio  de  una  persona  eslraña :  hay 


cnratorem,  placel,  non  solum  scien^ 
tibuSf  sed  eliam  ignorantihus  vobís 
acquiri  possessionem,  secundüm  di- 


una  escepcion  en  virlnd  de  la  que 
es  permitido  por  medio  de  una  per- 
sona libre,  tal  como  un  procurador. 


vi  Severi  constitulionem  ,   et  per  '  adquirir  la  posesión  no  solo  sabién- 

hanc  possessionem  etiam  dominium,  dolo,  sino  también  ignorándolo,  con 

si  domtnus  fuil ,  qui  iradidil ,  vel  ,  arreglo  á  una  constitución  del  Em- 

wucapionem ,  aul   longi    temporís  !  perador  Severo ,  y  en  virtud  de  es- 

praescriptionem ,  si   dominus  non  I  la  posesión  también  la  propiedad,  si 


sil  (h). 


era  señor  el  que  entregó,  y  el  dere- 
cho de  usucapir  ó  prescribir  por  lar- 
go tiempo,  si  no  lo  era  (b). 


OIUOBMBS. 


{e)    Copiado  de  Cayo.  ($.  95,  Com.  II  de  sus  Inst.) 

(6)    Conforme  con  Ulpiano.  (|.  %  ley  90,  til.  I,  lib.  XLI  del  Dig.) 

Concitarle. 

Per  exiraneam  personam  nihil  acquiri  posse. — El  primitivo  dere- 
cho de  los  romanos,  tan  austero  en  sus  formas  como  esclusivo^  esta- 
blecía el  principio  de  que  ningún  ciudadano  podia  ser  representado 
por  otro.  Este  rigor  fué  después  mitigándose  y,  haciéndose  separación 
de  los  actos  que  estrictamente  eran  de  derecho  civil  de  los  que  debian 
atribuirse  al  derecho  de  gentes,  prevaleció  que  en  estos  pudieran  em- 
plearse el  ministerio  de  un  procurador.  Sin  embargo,  en  la  necesidad 
de  salvar  el  rigor  de  los  principios,  de  que  eran  tan  cuidadosos 
los  antiguos  jurisconsultos,  el  procurador  estaba  solo  considerado 
como  obrando  en  su  propio  nombre  en  beneficio  de  un  tercero ,  con- 
trayendo á  su  propio  favor  y  contra  sí  obligaciones,  que  solo  por  me- 
dios indirectos  y  con  el  auxilio  de  sutiles  interpretaciones  venian  á 
recaer  en  aquel,  en  cuyo  interés  las  había  contraído.  De  aquí  di- 
manó la  diferencia  que  el  texto,  que  comento,  establece  entre  la 
propiedad  y  la  posesión.  En  el  dominio,  derecho  civil  por  escelencia, 
permaneció  subsistente  el  antiguo  principio  que  no  permitía  la  adqui- 
sición á  nombre  de  un  tercero,  viniendo  á  ser  nulo  en  su  consecuen- 
cia bajo  todos  su  aspectos  el  acto  que  no  se  conformaba  á  principio 
tan  esclusivo. 

Per  liberam  personam. — La  posesión  era  de  derecho  do  gentes, 
y  por  esto  presentaba  á  los  romanos  menos  dificultades  que  el  domi- 
nio, para  admitir  que  interviniera  un  procurador  en  su  adquisición. 
Consistiendo  en  parte  en  un  hecho  material,  esto  es,  en  que  la  cosa 
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estuvieni  á  nuestra  disposición  física  ,  muy  bien  pedia  ser  realizada 
por  otra  persona  que  ocupara  bajo  nuestras  órdenes ,  con  tal  que 
nosotros  tuviéramos  el  ánimo  de  poseer,  puesto  que,  como  he  dicho 
en  otro  lugar ,  la  adquisición  de  la  posesión  requiere  la  intención  y 
el  acto. 

Non  solüm  scientibuSj  sed  ignorantibus, — Estas  palabras  no  deben 
tomarse  en  un  sentido  absoluto ,  que  ademas  de  ser  inconciliable 
con  la  letra  de  muchos  textos  ,  destruiría  el  principio  que  ya  queda 
espuesto  en  otros  lugares  acerca  de  la  necesidad  de  la  intención 
para  que  la  posesión  se  adquiera.  Las  palabras  del  texto  son  exactas 
limitándolas  al  caso  en  que  el  procurador  obre  en  virtud  del  man- 
dato de  adquirir ;  de  consiguiente  puede  haber  intención  de  poseer  sin 
conocimiento  de  estar  poseyendo.  Mas  por  el  contrario,  una  persona 
que  no  teniendo  especial  mandato  se  constituyera  nuestro  agente  y 
como  tal  recibiera  alguna  cosa,  no  nos  adquiriría  su  posesión  mientras 
k)  ignorábamos  (1) . 

Et  per  hanc  possessionem  etiam  dominium, — La  voluntad  del  que, 
en  virtud  de  un  título  traslativo  del  dominio ,  entrega  la  cosa  al  pro- 
curador que  nos  representa  ,  es  transferirnos  el  dominio  :  según  se  ha 
visto ,  el  procurador  puede  adquirir  la  posesión  para  nosotros,  y  por 
lo  tanto  como  consecuencia  de  ella  adquirimos  también  el  dominio. 
Así  en  tiempo  dé  Justiniano  se  podía  adquirir  la  propiedad  por  medio 
de  procurador,  en  virtud  de  la  tradición  precedida  de  un  título  hábil 
para  la  traslación  del  dominio. 

Vel  usucapionem. — Quiere  decir  la  facultad  de  prescribir,  puesto 
que  en  todas  aquellas  ocasiones  en  que  por  defecto  del  dominio  en  e( 
que  nos  entrega  la  cosa  no  podemos  hacerla  nuestra ,  adquirimos  e( 
derecho  de  prescribirla ,  si  concurren  las  circunstancias  que  se  requie- 
ren para  la  usucapión.  Como  una  de  ellas  es  la  buena  fé,  y  esta  no 
puede  menos  de  ser  personalísima  en  el  que  prescribe  ,  de  aquí  es  que 
para  que  empiece  á  correr  su  término  se  requiere  que  sepa  la  posesión 
del  procurador  aquel  á  cuyo  nombre  ha  sido  tomada  (2). 


€  Hactenüs  tantispér  admonuisse 
safficit,,qnemadmodüm  singóle  res 
aequiruntur  :  nam  legatorum  jus, 
qaó  et  ipsó  singulie  res  vobis  ae- 
quiruntur, itém  fídeicommissorum, 
ubi  singulcB  res  vobis  relinquuntur, 
opportuniús  inferiore  locó  refere- 
mus.  Yideamus  itaque  nunc,  quibus 


Basta  lo  que  hemos  dicho  hasta  G 
aquí  sumariamente  acerca  de  los 
modos  singulares  de  adquirir :  mas 
adelante  y  con  mayor  oportunidad, 
hablaremos  de  las  mandas,  en  vir- 
tud de  las  que  adquirimos  cosas  sin- 
gulares, y  de  los  fideicomisos  por 
los  cuales  se  nos  dejan  también* 


(1)    §.  i  de  la  ley  42,  Ut.  \l ,  lib.  XLI  del  Dig. 
(3)   Ley  1,  m.XXXll,  lib.  Vil  del  Cód. 

Tomo  i. 
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modis  per  universilatem  res  vobis 
acquircmlur.  Si  cui  ergo  haeredes 
facti  sitis  sive  cujus  bonorum  pos- 
sessionem  petieritis  ,  vel  si  quem 
arrogaveritis,  vel  si  cujus  bona  li- 
bertatum  conservandarum  causa  vo- 
bis adicta  fuerint ,  ejus  res  omnes 
ad  vos  transeunt.  Ac  priüs  de  hse- 
reditatibus  dispiciamus,  quarum  dú- 
plex conditio  est :  nam  vel  ex  testa^ 
mentó ,  vel  áb  intestató  ad  vos  per- 
tinent.  Et  priús  est,  «tde  bis  dispi- 
ciamus, qu»  vobis  ex  testamentó 
obveniuiU.  Quá  in  re  necessarium 
est  initium  ,  de  ordinandis  testa- 
roentis  exponere. 


Veamos ,  pues ,  los  modos  de  adqui- 
rir las  cosas  por  universalidad.  Si 
sois  berederoSy  ó  si  pedis  la  bono- 
rum posesión  de  alguno  ,  ó  si  arro- 
gáis á  otro ,  ó  si  se  os  adjudican  los 
bienes  de  otro  para  conservar  ias 
libertades,  todas  las  cosas  que  les 
pertenecían  se  hacen  vuestras.  Tra- 
temos primero  de  las  herencias,  que 
«on  de  dos  clases ,  porque  ó  se  de- 
fleren  por  testamento,  ó  correspon- 
den áb  intestató.  Tratemos  primero 
de  las  que  vienen  por  testamento, 
para  cuya  Inteligencia  es  necesario 
esponer  antes  la  doctrina  de  la  or- 
denación de  los  testamentos. 


ORIGEKES. 

Tomado  de  Cayo.  (SS-  97,  98, 99  y  iOO,  Gom.  II  de  sus  Inst.) 
Ctmentarío. 

Singulas  res. — No  está  precisamente  tomada  la  división  de  títulos 
universales  y  singulares  de  adquirir ,  á  que  se  reflere  Justiniano  ,  de 
que  comprendan  ó  cosas  individuales,  ó  una  universalidad  de  bie- 
nes ,  lo  que  entendido  así  podría  inducirnos  á  errores  trascendentales, 
sino  de  la  naturaleza  de  los  modos  de  adquirir.  Así,  la  herencia  cons- 
tituye un  modo  universal  de  adquisición  con  respecto  al  heredero, 
que  viene  á  ser  el  representante  de  la  persona  jurídica  del  difunto; 
pero  si  el  heredero  la  vende  á  otro  (1),  el  comprador  la  tendrá  por 
título  singular ,  sin  embargo  de  que  comprenderá  los  mismos  bienes 
que  habia  obtenido  el  vendedor. 

Per  universitaiem.  —  En  rigor  la  palabra  universiias  no  significa 
ni  el  título ,  ni  el  modo  de  adquirir ,  sino  lo  mismo  que  se  adquiere 
absorbiendo  la  representación  de  otra  persona  ,  esto  es ,  entrando  en 
su  lugar  y  reemplazándola  en  sus  bienes ,  en  sus  derechos  y  en  sus 
obligaciones:  de  aquí  es  que  el  texto,  para  indicar  el  modo  universal 
de  adquirir,  dice  per  universitaiem  adquisitio  ,  y  otras  veces  se  lee 
per  universitaiem  successio. 

Si  cui  ergo. — Ademas  de  los  cuatro  modos  universales  de  adqui- 
rir que  aquí  espresa  el  Emperador ,  existían  antiguamente  otros  que 
ya  habían  desaparecido  ó  que  desaparecieron  en  su  época.  Tales  eran 


(1)    Tilolo  lV,lib.XYIIIdelDig. 
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los  que  tenian  lugar  por  la  venta  de  los  bienes  del  deudor  ,  por  la  re- 
ducción de  una  mujer  libre  á  la  esclavitud  según  lo  que  disponía  el 
senado-consulto  Claudiano ,  y  por  la  entrada  de  la  mujer  en  potestad 
del  marido  mediando  los  ritos  que  dejo  espuestos  en  el  Libro  primero 
de  estas  Instituciones. 

Ex  testamentó 9  vel  áb  intestató. — Solo  añadiré  á  lo  que  dice  el 
texto  para  justificar  el  método  que  sigue,  que  la  razón  por  que  sin 
duda  se  propuso  Justiniano  tratar  antes  de  la  sucesión  testada,  fué  la 
mayor  preferencia  que  la  ley  le  da  sobre  la  intestada,  que  es  solamente 
admisible  en  defecto  de  la  primera. 

L/Cíuvatactcu  <)e  fo^  'iocíút^aS  <)e  eóU  iituic  cou  üaó  <)ei  'ietecno 
évau 


cévaiiol. 


En  Otro  lugar  he  dicbo  ya  que  el  hijo  al  contraer  matrimonio  ad- 
quiere el  usufructo  de  losbienes  adventicios  (1),  doctrina  que  limita 
la  conformidad  entre  nuestras  leyes  de  Partida  y  las  romanas  relativa- 
mente á  los  peculios  (2). 

Respecto  á  la  adquisición  por  medio  de  procurador,  no  es  este  el 
lugar  oportuno  de  tratarla  con  relación  á  nuestro  derecho. 


TITÜLUS  X. 

De  tettamentif  ordmandí». 


TITULO  X. 

De  la  ordenacioa  de  lot  tettamenlos. 


I 


Comienza  en  este  título  á  desenvolverse  la  estensa  y  complicada 
teoría  de  las  sucesiones ,  esto  es ,  del  reemplazo  de  wias  personas  en 
los  derechos  de  otras.  Gomo  aparece  del  último  texto  del  título  que  an- 
tecede ,  esto  no  solo  tiene  lugar  por  razón  de  la  muerte ,  sino  también 
entre  vivos  como  en  el  caso  de  arrogación.  La  sucesión  puede  ser 
um^ersdíXy  per  universitatem  yin  universum  jus;  ó  particular,  in  sin- 
gtUas  res.  La  universal  comprende  todos  los  bienes,  y  todas  las  obli- 
gaciones del  antecesor,  considerándolos  como  un  solo  todo:  así  tras- 
mite al  sucesor  las  cosas  corporales  y  las  incorporables,  es  decir,  los 
derechos  y  las  obligaciones,  sin  mas  escepcion  que  lo  que  por  su  mis- 
ma naturaleza  se  estingue  con  la  personalidad  de  aquel,  á  quien, 
digámoslo  así,  estaba  adherido.  La  sucesión  singular  se  limita  solo  á 


(!)    Loy  3 ,  lil.  V,  lib.  X  de  la  Nov.  Rcc. 
<4)    Uyes  5, 6  y  7,  llt.  XVII,  Part.  IV. 
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derechos  individuales.  En  este  título  se  empieza  á  hablar  de  la  suee* 
sion  universal  por  causa  de  muerte. 

La  muerte  de  una  persona  estingue  con  ella  todos  los  derechos  que 
son  resultado  de  su  estado  público  ó  de  su  condición  doméstica ;  pero 
no  sucede  lo  mismo  con  sus  bienes,  respecto  de  los  cuales  concluida 
la  persona  física  continúa  la  jurídica ,  persona  que  ocupando  el  lugar 
del  que  la  antecedió  llena  el  puesto  que  de]a  en  el  mundo.  Estos  bie- 
nes considerados  como  un  todo  jurídico ,  se  llaman  iueesion  en  el 
sentido  objetivo  de  la  palabra ,  nombre  que  se  ve  alternado  en  las  leyes 
romanas  con  los  de  feflpr^dííaí,  patrimonium  defuncti,  bona  defuncti^ 
universum  jus  de functi  y  y  SiMn  eon  el  de  familia^  como  queda  obser- 
vado en  el  Libro  primero  de  esta  obra. 

El  carácter  esclusivo  y  severo  de  la  potestad  del  gefe  de  la  farmilia 
entre  los  romanos  9  imprimía  su  sello  especial  en  este  como  en  tantos 
otros  puntos  de  su  derecho.  Absorvida  en  el  padre  toda  la  representa- 
ción privada  del  hijo  de  familia,  la  muerte  de  este  todo  lo  estinguia 
respecto  á  él,  puesto  que  careciendo  de  representación  jurídica  propia 
aun  en  vida ,  no  podia  dar  lugar  á  la  creación  de  una  persona  legal 
que  viniera  á  reemplazarle  en  un  hueco  que  no  dejaba.  Lo  contraria 
sucedía  en  la  muerte  del  gefe  de  la  familia ,  porque  en  él  venian  á  per* 
soniGcarse  todas  las  cosas  sagradas  y  profanas  de  la  sociedad  doméstica 
á  que  presidia. 

El  testamento  toma  su  nombre  de 


Testamentum  ex  e6  appellatur, 
quod  testatio  mentís  sit. 


testatio  mentis ,  esto  es ,  atestación 
de  la  voluntad. 


OniGIMES. 

Conforme  con  UlpiaDO.  [%.  i,  11%.  XX  de  sus  Reglas.) 
Umentario. 

Testamentum. — Dejando  aparte  el  origen  etimológico  de  la  pah- 
bra  testamentum^  mentis  contestdiio  como  dice  Ulpiano,  y  en  que  se 
encuentra  mas  de  pueril  y  caprichoso  que  de  sólido  y  útil,  espon- 
dré en  el  ingreso  de  este  título  algunas  ideas  que  creo  convenientes 
y  que  servirán  para  dar  mayor  enlace  á  las  que  después  van  á  presen- 
tarse. El  principio  de  que  el  individuo  al  morir  físicamente  deja 
reemplazada  su  persona  jurídica,  requiere  la  designación  previa  del 
individuo  ó  de  los  individuos  en  quienes  se  ha  de  verificar  esta 
transmigración;  la  designación  solo  puede  hacerse  por  la  ley  ó  por 
el  hombre.  Conformándose  el  derecho  con  el  principio  de  que  el 
hombre  por  regla  general  es  el  que  mejor  puede  proveer  á  su  reem- 
plazo, puesto  que  ninguno  mas  bien  que  él  está  en  caso  de  apreciar 
las  circunstancias  particulares  de  las  personas  que  lo  rodean,  y  por 
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h)  tanto  de  distribuir  sus  bienes  de  modo  que  su  desaparición  del 
mundo  sea  menos  sensible  en  el  orden  social ,  ha  dado  la  prcrerencia 
á  su  voluntad  al  disponer  de  su  fortuna  para  después  de  su  muerte, 
sobre  la  distribución  que  hace  la  ley  en  defecto  de  esta  voluntad ,  é 
interpretándola  en  cierto  modo.  Mas  al  mismo  tiempo  ha  tenido  que 
establecer  reglas,  tanto  para  evitar  los  fraudes  con  que  podria  suplan- 
tarse la  voluntad  de  un  testador,  como  para  contener  á  este  en  ciertos 
límites  á  fin  de  que  no  se  convierta  en  arma  ofensiva  la  que  para  la 
mas  natural  conservación  de  la  sociedad  se  le  habia  concedido. 

Muchos  autores  introducen  la  cuestión  del  origen  de  la  facultad 
de  testar,  y  no  titubean  algunos  en  atribuirla  al  derecho  de  gentes, 
esto  es,  en  su  nomenclatura,  á  la  razón  natural^  que  se  esplica  del 
mismo  modo  en  todos  los  pueblos;  ó  á  los  principios  universales,  que 
existiendo  por  do  quiera ,  han  venido  á  establecer  ciertas  relaciones 
jurídicas  generales.  No  entraré  en  el  examen  detenido  de  esta  con- 
tienda, pero  cumple  á  mi  propósito  desechar  una  opinión  que  pudiera 
servir  de  fundamento  para  disputar  á  la  sociedad  civil  el  derecho  de 
imponer  ciertas  restricciones  á  los  abusos  que  la  facultad  ilimitada 
de  testar  traería  consigo.  La  muerte  rompe  los  vínculos  de  la  propie- 
dad; solo  la  ley  civil  puede  renovarlos,  sin  cuya  intervención  los  bie- 
nes, viniendo  por  la  muerte  de  su  dueño  á  ser  una  cosa  nutlius^  se- 
rian del  primero  que  los  ocupara ,  y  de  este  modo  volverían  la  incer- 
tidumbre,  el  azar  y  otros  graves  males,  que  los  progresos  del  estado 
social  han  hecho  desaparecer :  la  sucesión,  pues,  testada  ó  intestada, 
es  meramente  creación  de  la  ley ,  que  le  ha  dado  vida ,  forma  y  apli- 
cación. Esto  admite  todavía  mayor  demostración  considerando  que  la 
sucesión  solo  puede  sostenerse  á  la  sombra  de  ficciones ,  por  las  que  se 
supone  que  el  tiempo  del  otorgamiento  del  testamento,  cuando  es  tes- 
tada ,  el  de  la  muerte  y  el  de  la  adición  de  la  herencia ,  se  reputan  un 
mismo  momento ,  ficciones  que  repugnan  á  la  sencillez  del  derecho 
universal  á  nuestra  especie.  La  voluntad  puede  espresarse  ó  en  testa- 
mento ó  en  codicilos.  Testamento  ^  en  el  sentido  riguroso  que  el  de- 
recho romano  dá  á  esta  palabra ,  es  la  disposición  solemne  de  la  última 
voluntad  en  que  se  instituye  un  heredero  directo :  las  demás  disposicio- 
nes por  última  voluntad  se  llaman  codicilos.  No  adopto  las  definiciones 
que  del  testamento  hacen  Ulpiano  (1)  y  Modestino  (2),  insostenibles 
después  de  la  validez  de  los  codicilos. 

1     Sed  ut  nihil  antiquitatis  penitús  i      Para  que  no  se  ignore  nada  de  la  i 
ignoretor,  sciendum  est,  ol'im  qui-      antigaedad  debe  advertirse  que  pri- 


dém  doo  genera  testamentorum  in   1  mitivamente  habia  en  uso  dos  cía 


(1)   S.f,tU.  XX  de  sas  Reglas. 

(3)   Ley  1,  tit.  I,  lib.  XXVlUdelDif. 
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usu  fuisse,  quorum  alteró  in  p(Ke 
et  in  olió  utebantur ,  quod  calatis 
coinitiis  appellabant,  alteró,  cum 
in  proelíum  exituri  essent,  quod 
procinctum  dicebatur.  Accessit  de* 
indé  tertium  genus  testamentorum, 
quod  dicebatur  per  ees  et  libram^  sci- 
licét ,  quia  per  emancipationem ,  id 
est,  imagináriam  quandam  venditio- 
nem,  agebatur,  quinqué  testibus  et 
librípende,  civibus  Romanis  pube- 
ribusy  prsesentibus,  et  ed,  qui  fami- 
liae  emptor  dicebatur.  Sed  illa  qui- 
dém  priora  dúo  genera  testamento- 
rum  ex  veteribus  temporibus  in  de- 
suetudinem  ahierunt  (a) ;  quod  vero 
per  aes  et  libram  fiebat,  licét  diutiús 
permansit,  attamen  parthn  et  hoc  in 

2  usu  esse  desiit.  Sed  priedicta  quidém 
nomina  testamentorum  adjus  civile 
reíerebantur.  Postea  vero  ex  edicto 
prsBtoris  alia  forma  faciendorum 
testamentorum  introducta  est  :  jure 
enim  bonorarid  nulla  emandpatio 
desiderabatur,  sed  septem  testium 
sí^na  sufGciebant ,  cum  jure  civili 
signa  testium  non  erant  (b)  necessa- 

o  ría.  Sed  cum  paulatim  ,  tam  ex  usu 
hominum,  quam  ex  constitutionum 
emendationibus,  ccepit  in  unam  con- 
sonantiam  jus  civile  et  prstorium 
jungi ,  constitutum  est ,  ut  uñó  e<$- 
demque  tempere  (quod  jus  civile 
quodammodó  exigebat)  septem  fes- 
tihus  adhibitis^  et  suhscriptione  tes- 
tium (quod  ex  constitutionibus  in- 
ven tu  m  est) ,  et  (ex  edicto  prsetoris) 
signacula  testamentis  imponerentur: 
ut  hoc  jus  tripertitum  esse  videatur, 
ut  testes  quidem  et  eorum  prwsen^ 
tia  uñó  contextu  testamenti  cele- 
brandí  gratiá  k  jure  civili  descen- 
dant,  subscriptiones  autem  teslatoris 
et  testium  ex  sacrarum  constitutio- 
num observatione  adhibeantur,  sig- 
nacula autem  et  numerus  testium 
ex  edicto  prsBtoris  (c).  Sed  bis  ómni- 
bus ex  nostráconslitutione,  prop- 


ses  de  testamento :  uno  que  se  bar- 
cia en  la  paz  y  en  el  reposo,  que 
llamaban  calatis  comitiis;  el  otro 
al  ir  al  combate  que  denominaban 
procinctum.  Vino  después  á  agre- 
garse á  estos  otra  tercera  clase, 
llamada  per  ees  et  libram^  que  se 
hacia  por  la  mancipación ,  esto  es, 
por  una  venta  fingida  en  presen- 
cia de  cinco  testigos  y  del  libri- 
pende,  los  cuales  debian  ser  ciu- 
dadanos romanos  púberos,  y  del 
que  llamaban  comprador  de  la  fami- 
lia. Has  desde  los  tiempos  antiguos 
los  dos  primeros  modos  de  testar 
cayeron  en  desuso  (a) ,  y  el  testa- 
mento per  CBS  et  lihram^  aunque 
duró  por  mas  tiempo ,  dejó  sin  em- 
bargo de  estar  en  uso  en  algunas  de 
sus  partes.  Las  dichas  formas  de  2 
testamentos  se  referían  al  derecho 
civil :  el  edicto  del  pretor  introdujo 
otra»  El  derecho  honorario  no  re- 
quería mancipación ,  sino  que  repu- 
taba bastantes  los  sellos  de  siete  tes- 
tigos ,  formalidad  que  no  era  nece- 
saria por  derecho  civil  (6).  Pero  3 
como  sucesivamente ,  tanto  por  la 
costumbre  como  por  las  reformas 
hechas  por  las  constituciones  impe- 
riales, comenzaron  á  fundirse  en 
uno  el  derecho  civil  y  el  pretorio, 
se  estableció  que  el  testamento  se 
hiciese  en  un  solo  y  continuo  tiem- 
po á  la  presencia  de  'siete  testigos 
(lo  que  el  derecho  civil  exigía  en 
cierta  manera],  los  cuales  debian 
suscribirlo  (con  arreglo  á  nuestras 
constituciones)  y  sellarlo  (conforme 
al  edicto  del  pretor).  Asi  este  dere- 
cho tiene  tres  origenies:  la  necesidad 
de  los  testigos,  y  su  presencia  en  un 
solo  acto  dimana  del  derecho  civil; 
las  suscriciones  del  testador  y  los 
testigos  de  las  constituciones  im- 
periales; y  el  sello  y  el  número  de 
testigos  del  edicto  del  pretor  (c). 
A  todas  estas  formalidades  con  el 


Digitized  by 


Google 


367 


ter  tesiamentorum  sincerítatem, 
ut  nuüa  fraus  adhibeatur ,  lioc  ad- 
ditam  est,  ut  per  manum  testa- 
toris  vel  testium  nomen  bseredis 
exprimatur,  et  omnia  secundütn 
illius  coDstitatiouis  tenorem  proce- 
dan t  [d). 


objeto  de  garantir  ia  verdad  de  los 
testamentos  y  de  cortar  fraudes, 
una  constitución  nuestra  ha  añadi- 
do que  el  nombre  del  heredero  de- 
be estar  escrito  por  mano  del  tes- 
tador ó  de  los  testigos:  en  todo  de- 
berá guardarse  la  espresada  consti- 
tución (d). 


(a)    Tomado  de  Cayo.  {%%.  iOt,  i02, 103  y  104,  Com.  II  de  sus  Inst.) 
(6)    Conforme  con  Ulpiano.  ({.6  del  tit.  XX   de  sus  Reglas.) 
(e)   Conforme  con  ana  constitución  de  los  Emperadores  Teodosio  y  Yalentinia- 
no.  (S.  21,  t(t.  XXIII,  lib.  VI  del  Cód.) 
{d)    Esta  constitución  es  la  ley  29,  tit.  XXIII,  lib.  VI  del  Cód. 

Ctmentario. 

Alteró  in  pace  et  in  oHó.— Establecido  como  único  principio  el  de 
la  sucesión  legítima  de  los  agnados ,  y  el  orden  gradual  con  que  la 
familia  civil  debia  venir  á  la  herencia  de  los  que  finaban ,  era  nece- 
sario que  todas  las  alteraciones,  ó  mas  bien  las  escopciones  que  se  hi- 
cieran de  esta  regla ,  tuvieran  el  carácter  de  leyes ,  y  que  fueran  adop- 
tadas por  el  legislador.  Si  á  esto  se  agrega  la  consideración  de  que  los 
romanos  no  reputaban  como  cosa  de  derecho  privado  la  designación 
de  la  persona  que  entraba  á  reemplazar  á  otra  en  las  cosas  sagradas  y 
profanas,  podrá  conocerse  cuál  fué  la  razón  de  que  los  testamentos 
se  hiciesen  primitivamente  en  los  comicios  curiados.  Estos  comicios 
eran  los  calados  ó  convocados,  porque  calare  quiere  decir  vocare^ 
reuniones  especiales  del  pueblo  congregado  por  curias  para  determinar 
acerca  de  algunos  puntos  religiosos,  y  también  en  épocas  periódicas 
para  la  confección  de  testamentos.  Cayo  (i)  dice  que  con  este  último 
objeto  eran  convocados  dos  veces  cada  año,  y  en  ellos  á  presencia  y 
con  autorización  de  todo  el  pueblo  testaban  los  ciudadanos.  De  aquí 
provino  el  carácter  de  ley  que  tuvo  en  un  principio  el  testamento. 

Procinctum. — La  palabra  proancíuw,  según  Cayo  (2),  es  el  ejér- 
cito armado  y  dispuesto  á  una  espedicion :  así  el  testamento  procin- 
cíum,  ó  mas  bien  tn  procinctUy  es  el  que  se  hacia  á  presencia  del 
ejercito  armado  y  preparado  para  acometer  alguna  empresa.  Podían 
hacerlo  cuantos  participaban  de  los  peligros  de  la  espedicion ,  puesto 
que  el  riesgo  en  que  se  hallaban  no  les  permitia  esperar  la  convo- 
cación semestre  de  los  comicios.  De  esta  solemne  manera  de  testar 


0)    $.  101,  Gom.  I!  de  bus  InsU 
(t)    g.i01,Gom.  II  de  sus  Inst. 
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delante  del  ejército  en  armas ,  arranca  el  origen  de  los  testamentos 
militares  y  que  como  se  verá  mas  adelante,  tenian  formas  sencillas  y 
eran  privilegiados. 

Per  (BS  et  libram. — Bien  fuera  por  el  esclusivismo  que  debia 
reinar  naturalmente  en  los  comicios  curiados  tan  favorables  á  los  in- 
tereses del  orden  patricio,  ó  mas  bien  por  las  dificultades  de  hacer 
los  testamentos  en  asambleas  que  solo  se  convocaban  al  efecto  dos  ve- 
ces cada  año,  lo  que  era  causa  de  que  se  quedasen  sin  testar  muchos 
que  en  peligros  inminentes  lo  deseaban ,  ó  bien  en  ñn  por  la  dificultad 
de  testar  en  que  se  hallaban  los  ciudadanos  fuera  de  Roma ,  lo  cierto 
es  que  á  los  testamentos  antiguos  fué  sucesivamente  reemplazando  por 
la  costumbre  el  per  oes  et  libram  de  que  habla  el  texto ,  y  que  después 
de  las  Doce  Tablas  vino  á  ser  la  única  forma  de  textar.  El  testamento 
per  CBS  et  libram  consistia  en  una  venta  imaginaria,  semejante  en  sus 
ritos  á  la  que  he  descrito  al  tratar  de  la  adopción  y  de  la  emancipa- 
ción, aunque  la  herencia,  esto  es,  el  derecho  de  heredar,  era  una 
cosa  incorporal ,  y  por  lo  tanto  nec  mancipi ;  considerada  como  el  pa- 
trimonio ó  los  bienes  de  alguno,  familia ,  pecunia ,  era  cosa  mancipi^ 
y  de  aquí  es  que  le  fué  aplicada  sin  dificultad  la  fórmula  de  la  man- 
cipación ,  encontrándose  de  este  modo  el  medio  de  conciliar  el  rigor 
de  los  principios,  y  la  conveniente  y  fácil  libertad  de  testar.  Interve- 
nian  en  este  caso,  como  en  los  demás  citados,  cinco  testigos  ciudada- 
nos romanos,  el  libripende,  y  el  comprador  de  la  familia,  familim 
emptor ,  que  era  el  heredero ,  al  cual  ordenaba  el  testador  lo  que  que- 
ría que  hiciera  después  de  su  muerte.  Mas  esto  no  dejaba  de  estar  su- 
jeto á  inconvenientes  :  el  comprador,  atendido  el  rigor  de  los  princi- 
pios, adquiría  un  derecho  irrevocable  á  la  herencia,  de  que  no  podia 
ser  despojado  por  el  testador,  el  cual  así  quedaba  ligado  á  no  cambiar 
su  última  voluntad.  Para  ocurrir  á  esto  se  adoptó  que  la  intervención 
del  comprador  fuera  solo  de  fórmula,  y  que  el  heredero  estuviera  ins- 
tituido por  escrito.  Desde  entonces  el  testamento  per  ees  et  libram  se 
compuso  de  dos  partes;  de  la  mancipación  de  la  herencia  y  de  la  nun- 
cupacion  del  heredero.  Siguiéndose  la  forma  antigua,  que  vino  á  ser 
una  mancipación  imaginaria  ,  el  testador  cogía  en  sus  manos  las  tablas 
del  testamento ,  diciendo :  Hobc  uti  in  his  tabtUis  cerisque  scripta  sunty 
tía  ¿o,  itá  lego  y  itá  testor^  itaque  vos^  Quirites,  testimonium  mihiper- 
hibetote.  Cayo ,  que  nos  ha  transmitido  estas  palabras  sacramentales  (1), 
añade  que  se  les  daba  el  nombre  de  nuncupacion ,  y  que  nuncupare 
era  palám  nominare.  El  nombre  escrito  en  las  tablas  señalaba  al  here- 
dero. Cuando  las  leyes  decemvirales  concedieron  á  todos  los  roma- 


(1)    §.  104,  Gom.  U'de  sus  Inst. 
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nos  padres  de  familia  el  derecho  de  testar,  cesaron  del  todo  los  tes- 
tamentos en  los  comicios  calados»  y  permaneció  la  fórmula  de  la 
mancipación. 

In  desuetudinem  abierunt. — Cayo  (i)  usa  de  estas  mismas  pala- 
bras al  hablar  de  los  testamentos  que  se  hacian  en  los  comicios  ca- 
lados é  inprocinctu^  de  lo  que  se  infiere  que  de  muy  antiguo  habian 
desaparecido. 

Partlm  in  usu  esse  desiit. — Efectivamente  en  el  testamento  per  ws 
et  libram^  como  se  ha  visto ,  la  mancipación  habia  venido  á  ser  mera- 
mente formularia. 

Adjus  civile. — En  todo  este  texto  la  frase  derecho  dvil  está  con- 
trapuesta á  la  de  derecho  pretorio^  como  á  veces  sucedía,  según  se  in- 
dicó al  tratar  en  el  Libro  primero  de  los  edictos  de  los  pretores. 

NuUa  emancipatio . — El  derecho  pretorio,  mas  sencillo  en  sus 
fórmulas  y  mas  provechoso  en  sus  resultados,  se  desentendió  de  la 
mancipación  y  de  la  nuncupacion  ,  que  intervenian  en  el  testamento 
per  ees  et  libram. 

Septem  tesiium. — Conservó  el  pretor  el  mismo  número  de  perso- 
nas que  intervenian  en  el  testamento  per  ees  et  libram ;  pero  el  libri- 
pende  y  el  comprador  de  la  familia  despojados  de  sus  funciones  vi- 
nieron á  aumentar  el  número  de  testigos,  por  lo  que  eran  siete  en 
lugar  de  los  cinco  del  testamento  civil. 

Signa. — Habíase  introducido  la  práctica  de  poner  sellos  á  las  ta- 
blas del  testamento  con  objeto  de  que  ni  pudieran  ser  leidas  ni  altera- 
das sin  que  así  apareciera :  el  pretor  exigió  como  solemnidad  esta 
precaución,  que  el  uso  habia  acreditado. 

Conveniente  reputo  advertir  aquí,  que  el  testamento  en  que  se 
observábanlas  formalidades  exigidas  por  el  pretor,  atendido  el  dere- 
cho civil  riguroso,  no  era  válido ,  porque  ni  se  habia  vendido  el  pa- 
trimonio, ni  hahia  pronunciado  el  testador  las  palabras  solemnes  de  la 
nuncnpacion ,  pero  el  pretor  venia  en  su  auxilio ,  y  daba  al  heredero 
escrito  la  bonorum  possessio  secundüm  tabulas  (2).  Cuando  se  trate  de 
la  sucesión  en  virtud  de  los  edictos  de  los  pretores ,  aparecerá  con  toda 
claridad  esta  doctrina. 

Ccepit  in  unam  consonantiam. — La  práctica  conGrmada  por  las 
constituciones  imperiales  vino  á  formar  una  sola  clase  de  testamento, 
en  lugar  de  las  que  el  derecho  civil  y  el  pretorio  establecian  respec- 
tivamente. Pondré  aquí  el  conjunto  de  sus  solemnidades  con  el  objeto 
de  presentar  bajo  un-  solo  punto  de  vista  noticias  que  esparcidas  po- 


(1)  S.  103,  Gom.  n  de  sus  lost. 

{V    iS.  Ii9  y  li7  do  las  Inst.  do  Cayo. 

Tomo  i.  47 
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drian  parecer  confusas  y  á  las  veces  contradictorias.  Los  testamento?, 
considerados  con  relación  á  sus  formas ,  eran  ó  públicos  ó  privados» 
Los  públicos  se  podian  hacer  ó  bien  presentándolos  al  príncipe ,  testa" 
mentumprineipioblatumy  ó  haciéndolos  registrar  ante  una  autoridad 
que  tuviera  jurisdicción  civil ,  testamentum  actis  magistratus  insinúa^ 
tumj  ó  remitiéndoselos  escritos  para  s«  conservación  y  custodia  (1)« 
Los  testamentos  privados^ pueden  ser  orales,  llamados  nuncupativos, 
per  nuncupationem ,  y  escritos,  per  scripturam,  umos  y  otros  requie- 
ren solemnidades  de  algunas  de  las  cuales  hay  cierta»  escepciones.  D& 
aquí  proviene  que  la  forma  esterior  de  los  testamentos  sea  ú  ordinaria 
ó  estraordinaria :  la  primera  es  la  que  se  ajusta  á  la  regla  general;  la 
segunda  se  separa  dé  ella,  añadiendo,  quitando  ó  modificando  alguna 
de  las  solemnidades  ordinarias. 

Gomo  el  método  exige,  empezaré  hablando  de  te  solemnidades  de 
los  testamentos  ordinarios:  estas  ó  son  comunes  á  los  testamentos  escri- 
tos y  nuncupativos,  ó  especiales  á  cada  uno  de  ellos. 

Son  comunes  á  unos  y  otros  testamentos  la  convocación  espresa, 
la  asistencia  y  capacidad  de  siete  testigos,  la  manifestación  del  tes- 
tador de  que  hace  testamento  y  pide  á  estos  que  io  sean,  y  la  unidad 
del  acto  (2). 

Son  peculiares  al  testamento  escrito,  el  que  ó  lo  esté  de  h  man» 
del  tnismo  testador,  testamentum  holographumy  aunque  no  tenga  la 
firma  (3),  ó  el  que  siendo  escrito  por  otro,  testamentum  allagrapkumy 
esté  firmado  ó  reconocido  por  el  testador  á  presencia  de  los  testigos  (4) : 
en  el  caso  de  que  el  testador  no  pueda  escribir  por  cualquiera  causa, 
intervendrá  un  octavo  testigo  que  firmará  á  ruego  y  en  nombre  su- 
yo (5).  Escrito  el  testamento  debe  el  que  lo  hace  presentarlo,  y  decir 
que  esa  es  su  voluntad  á  los  testigos,  los  cuales  han  de  poner  su  firma 
y  sello.  Mas  si  el  testador  quiere  que  pertnanezca  secreta  su  voluntad, 
puede  presentar  su  testamento  cerrado  á  los  testigos ,  diciéndoles  que 
el  contenido  es  su  última  voluntad  escrita  por  su  propia  mano  ó  por  la 
de  otro,  ó  cerrarlo  en  el  acto  poniendo  su  firma  sobre  la  carpeta,  6 
no  sabiendo  ó  estando  impedido  para  firmar,  empleando  un  octavo 
testigo:  los  testigos  firman  también  y  ponen  sus  sellos  en  la  cu- 
bierta (6). 

En  el  testamento  oral  el  testador  declara  su  voluntad  delante  de  los 


(i)  Ley  19,  lít.  XXIH,  Hb.  VI  del  Gód. 

(2)  S§.  3  y  3  do  la  ley  31,  lit.  I ,  lib.  XXVIll  del  Díg, 

(3)  §.  1  de  la  ley  28,  tft.  XXIll,  lib.  VI  del  C6d. 

(4)  I  inicial  do  laioySI,  til.  XXni,lib.  VI  del  Cód. 

(5)  §.  1  do  la  ley  28;  y  ley  29,  lil.  XXIII.  lib.  VI  del  Cód. 
(C)  §.  ioicial  do  la  ley  21,  ti(.  XXIll,  lib.  VI  del  Cód. 
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testigos  en  un  idioma  en  que  sea  comprendido  por  iodos  (1).  Aunque 
después  se  reduzca  á  escritura  cen  el  objeto  de  poder  probar  su  otor- 
gamiento, no  pierde  su  earácler  de  testamento  nuncupativo^-y  el  ins- 
tramenlo  no  requiere  soiennidades  especiales. 

A  los  testamentoi  estraordinarios  per  su  forma  esterna  corres* 
penden  el  del  ciego ,  el  de  los  que  testan  en  el  campo,  el  hecho 
en  tiempo  de  peste,  y  el  4e  los  ascendientes  en  ben^icio  de  sus  des- 
cendientes. 

Las  leyes  han  exigido  mayor  precaución  en  el  testamento  del 
ciego  que  en  los  demás.  Si  el  testamento  es  nuncups^ivo,  se  redactará 
en  presencia  de  los  testigos  por  un  oficial  público ,  tabtdarius ,  reque- 
rido al  efecto,  el  cual  lo  leerá  después  al  testador,  y  (o  firmará  y  lo 
sellará  con  los  testigos:  en  el  caso  de  que  otro  lo  hubiere  escrito, 
lo  leerá  también  el  oficial  público  llenándose  las  demás  solemnida- 
des referidas  (2).  En  defecto  de  oficial  público  se  empleará  un  octavo 
testigo. 

El  testamento  otorgado  en  el  campo,  ruri  testantes ^  requiere 
solo  cinco  testigos,  cuando  no  se  halla  un  número  mayor,  y  admite 
qne  unos  firmen  por  otros ,  y  aun  que  no  lo  baga  ninguno  cuando  no 
saben  escribir  (3). 

La  circunstancia  de  la  unidad  del  acto,  und  eontextUf  está  dis- 
pensada á  los  que  testan  durante  una  enfermedad  pestilencial  ó  epi- 
démica (4). 

£1  testamento  de  ascendientes  en  beneficio  de  los  descendientes, 
parentum  interliberoSy  no  requiere,  cuando  es  escrito,  ni  testigos 
mi  otra  solemnidad  alguna,  sino  solo  ó  que  esté  escrito  ó  al  menos 
firmado  de  mano  del  testador,  y  que  contenga  en  su  principio  el 
afio,  el  mes  y  el  dia  de  su  otorgamiento,  y  en  el  cuerpo  el  nombre  de 
los  herederos  instituidos ,  poniéndose  en  letra  la  parte  hereditaria  de 
cada  uno  de  ellos  (S).  Mas  en  este  testamento  ni  podrá  dejarse  nada 
á  una  persona  estraña ,  ni  desheredarse  ni  darse  tutor  á  los  descen- 
dientes. Para  hacer  alguna  de  estas  cosas  se  deberá  recurrir  á  la  forma 
ordinaria  de  los  testamentos. 

Ünó  eódemque  tempore. — Una  corUextu^  según  se  dice  mas  abajo. 
Ulpiano  (6)  esplica  estas  palabras,  diciendo  que  no  debe  mezclarse 
en  la  confección  del  testamento  ningún  acto  ageno  á  su  otorgamiento. 


<i)    l.  HúA  e$Ui  UlaU. 

(9)   Ley  8,  Ut.  XXII,  líb.  VI  del  Gód.;  y  novela  09  del  Emperador  Lood. 

(3)  Ley  31,  tit.  XXIII,  lib.  VI  del  Cód. 

(t)   Ley  8,  Üt.  XXIII,  lib.  VI  del  Gód. 

(5)   Capitulo  i  de  U  nov.  IO7. 

ifi)   S.  3  de  U  ley  Si ,  tu.  I ,  lib.  XXVIII  del  Dig. 
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La  unidad  del  acto  no  se  reputa  interrumpida  por  un  accidente  natu- 
ral y  breve,  que  ocurra  ai  testador  ó  á  alguno  de  los  testigos  (I).  Eli 
origen  de  esta  solemnidad  dimana  de  las  antiguas  formas  de  los  testa- 
mentos civiles,  pues  que  tanto  en  el  que  se  hacia  ante  los  comicios 
calados,  como  en  el  per  ees  et  Ubram^eTR  indispensable  requisito  la 
unidad  del  acto.  La  interrupción  en  los  comicios ,  ó  bien  fuese  por  no 
ser  favorables  los  agüeros ,  ó  bien  por  la  intercesión  de  un  tribuno  de 
la  plebe,  ó  por  cualquier  otra  causa,  invalidaba  los  actos  que  la  hablan 
precedido;  y  por  otra  parte  el  acto  civil  de  la  mancipación  tampoco  ad- 
mitía interrupciones. 

Quodammodó. — Esta  limitación  se  refiere,  en  mi  concepto,  ala 
variación  hecha  en  el  número  de  testigos. 

Sepiem  testibtis. — Los  pretores,  según  se  ha  visto,  adoptaron  este 
número  de  testigos ,  para  que  fuera  igual  el  número  de  personas  que 
intervenían  en  el  testamento  pretorio  y  en  el  civil  per  as  et  libram. 

Adhibitis.—'íio  solamente  se  requería  el  número  de  siete  testigos, 
sino  que  debían  ser  convocadas  al  intento,  rogati,  solemnidad  here- 
dada también  de  los  comicios.  Miiigado  el  primitivo  rigor  de  las  fór- 
mulas ,  esto  se  limitó  á  que  los  testigos  fueran  advertidos  de  que 
iban  á  serlo  de  un  testamento,  aunque  se  hubieran  reunido  con  otro 
objeto  (i) . 

SubscripHone. — Esta  solemnidad  es  privativa  de  los  testamentos 
escritos'  en  los  términos  que  quedó  antes  espuesto. 

Tripertitum, — De  aquí  ha  provenido  que  algunos  autores  den  el 
nombre  de  tripertitum  á  esta  forma  de  testamento. 

Eorum  prcesentia, — No  solo  deben  estar  presentes  los  testigos,  sino 
también  ver  al  testador  para  evitar  los  fraudes  á  que  daría  lugar  lo 
contrario  (3). 

NuUa  fraus  adhibeatur. — No  debió  corresponder  mucho  esta  in- 
novación á  las  esperanzas  concebidas  al  formarse  las  Instituciones, 
cuando  el  mismo  Justiniano  la  suprimió  después  (4). 

Todos  los  testigos  pueden  sellar  ^ 
el  testamento  con  el  mismo  anillo. 
¿Ni  que  podría  objetarse,  como  dijo 
Pom ponió ,  en  caso  de  que  los  siete 
anillos  tuviesen  un  mismo  grabado? 
Puede  también  sellarse  el  testamen- 
to con  anillo  ageno. 


Possunt  autem  testes  omnes  et 
und  anuló  signare  testamentum  (quid 
enim  ,  si  septem  anuli  una  sculptu- 
rá  fuerint?) ,  secundüm  quod  Pora- 
ponio  visum  est.  Sed  et  alienó  quo- 
qué  anuló  licet  signare. 


(1)  Ley  Í8  y  tit.  XXHI ,  lib.  VI  del  Cód. 

(3)  S.  3  de  la  ley  i,  tit.  XXI,  lib.  XWUI  del  Dig. 

(3)  Ley  9,  tit.  XXHl,  lib.  VI  del  Cód. 

(4)  Capitulo  9  de  la  novóla  ii9. 
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ORIGBNES. 

Conforme  con  Ulpiano.  ($.  í.  ley  2Í,  til.  I,  lib.  XXVIII  del  Dig.) 


C  Testes  autem  adhiheri  posiurU  hi 
cum  quihus  iestamenti  factio  est. 
Sed  ñeque  muUer «  ñeque  impubes, 
ñeque  tervtis ,  ñeque  mutus ,  ñeque 
surduSy  ñeque  furiosusy  neo  cui  bo- 
nit  interdictum  est^  neo  is,  quem 
leges  jubent  improbum  ÍTUe¿<ibi~ 
letnque  esse ,  possunt  in   numeró 

7  lestium  adhiberí  (a).  Sed  cum  ali- 
quis  ex  tesUbus  testamenti  quidém 
faciendi  tempore  líber  existimaba- 
tur,  postea  vero  servus  apparuit, 
tám  divus  Hadrianus  Catonio  Yero, 
quám  postea  divi  Severus  et  Anto- 
ninus  rescripserunt ,  subvenire  se 
ex  suá  liberalitale  testamento,  ut 
sic  babea  tur ,  atque  si ,  ut  oportet, 
íactum  esset,  cum  ed  tempore ,  quó 
testamentum  signaretur,  omnium 
consensu  bic  testis  liberorum  lo- 
co fuerit ,  nec  quisquam  esset ,  qui 
el  status  quaestionem  moveat  (&). 

8  Pater,  nec  non  bis ,  qui  in  potestate 
ejus  est,  itém  dúo  fratres,  qui  in 
ejusdem  patris  potestate  sunt,  utri- 
que  testes  in  unum  testamentum 
fien  possunt :  quia  nibil  nocet ,  ex 
una  domo  plures  testes  alienó  ne- 

9  goHó  adbiberi  (c).  In  testibus  autem 
non  debet  esse ,  qui  in  potestate 
testaloris  est.  Sed  si  fíliusfamilías 
de  castrensi  peculio  post  missionetn 
faciat  testamentum ,  nec  pater  ejus 
recté  testis  adhihetur^  nec  is,  qui 
in  potestate  ejusdem  patris  est :  re- 
probatum  est  enim  in  eá  re  domes- 

10  ticum  testimoníum  [d).  Sed  ñeque 
bsres  scríptus ,  ñeque  i$ ,  qui  in  po- 
testate ejus  est ,  ñeque  pater  ejus, 
qui  habet  eum  in  potestate  ,  ñeque 
íratres,  qui  in  ejusdem  patris  po- 
testate sunt,  testes  adbiberi  pos- 
sunt: quia  totum  boc   negolium, 


Pueden  ser  empleados  como  tes-  G 
tigos  aquellos  que  tienen  testamenti^' 
facdon,  pero  no  la  mujer,  ni  el 
que  no  ba  llegado  á  la  pubertad,  ni 
el  esclavo ,  ni  el  mudo,  ni  el  sordo, 
ni  el  furioso,  ni  aquel  á  quien  se  ha 
quitado  la  administración  de  sus 
bienes ,  ni  los  que  la  ley  declara  in- 
fames é  indignos  de  testar  (a).  Guan«  7 
do  uno  de  los  testigos  es  reputado 
como  libre  al  tiempo  de  hacerse 
el  testamento ,  y  aparece  después 
que  era  esclavo ,  el  testamento  vale 
según  un  rescripto  del  Emperador 
Adriano  dirigido  á  Catonio  Yero ,  y 
otro  de  los  Emperadores  Severo  y 
Antonino,  del  mismo  modo  que 
si  se  hubiese  hecho  como  se  debia, 
porque  en  el  momento  en  que  se 
selló  el  testamento  el  testigo  era 
reputado  por  todos  como  libre ,  y 
ninguno  suscitó  cuestión  acerca  de 
su  estado  (b).  El  padre  y  el  que  está  8 
en  su  potestad  ,  igualmente  que  dos 
hermanos  que  están  en  potestad 
de  su  padre,  pueden  ser  testigos 
en  el  mismo  testamento ,  porque 
nada  impide  emplear  diferentes  tes- 
tigos de  una  misma  casa  para  un 
acto  que  les  es  estraño  (c).  Entre  O 
los  testigos  no  debe  hallarse  el  que 
está  en  potestad  del  testador.  Si  el 
hijo  de  familias  hace  testamento  acer- 
ca del  peculio  castrense  cuando  ya 
no  militase ,  ni  su  padre  ni  el  que 
esté  sometido  á  la  potestad  del  mis- 
mo padre  podrán  ser  empleados 
válidamente  como  testigos,  porque 
la  ley  reprueba  el  testimonio  domés- 
tico id).  Ni  el  heredero  instituido,  10 
ni  el  que  está  en  su  potestad ,  ni  el 
geje  de  su  familia ,  ni  los  hermanos 
que  están  en  potestad  del  mismo  pa- 
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quod  agitar  testamenti  ordinandi 
gratiá,  credUur  hodie  inter  hcore- 
dem  et  testcUorem  agí.  Licét  enim 
totum  jus  tale  conturbatum  fuerat, 
et  vetares  qui  familisB  emptorem, 
et  eos  qui  per  potestatem  ei  coad- 
unati  fuerant ,  testamentariis  testi- 
moniis  repellebant ,  hsBredi »  et  his 
qui  conjuncti  ei  per  potestatem 
fuerant ,  concedebant  testimonia  in 
testamentis  prsestare ,  licet  hi ,  qui 
id  permittebant ,  hoc  jure  minimé 
abuti  deberé  eos  suadebant  (e) :  ta- 
men  nos,  eamdem  observationem 
corrigentes ,  et ,  quod  ab  illis  sua- 
sum  est,  in  legis  necessitatem 
transieren  tes ,  ad  imitationem  pris- 
tini  famili»  emptoris,  mérito  nec 
hffiredi  qui  iroaginem  vetustissimi 
familisB  emptoris  obtinet ,  nec  alus 
personis,  qun  ei,  ut  dictum  est, 
conjunctsB  sunt,  licentiam  concedi- 
mus  f  sibi  quodammodó  testimonia 
prsestare;  ideóque  nec  hujusmodi 
veterem  constitutionem  nostro  co- 
dici  inserí  permissimus. 


dre  pueden  ser  empleados  como  tes- 
tigos, porque  hoy  se  considera  el 
testamento  como  un  acto  que  pasa 
absolutamente  entre  el  testador  y 
el  heredero.  T  aunque  este  derecho 
se  habia  variado ,  y  los  antiguos  re- 
chazaban en  los  testamentos  conce- 
der testimonio  al  comprador  de  la 
familia  y  á  los  que  estaban  ligados 
á  él  por  potestad ,  al  mismo  tiempo 
que  admitían  el  testimonio  del  he- 
redero y  de  las  personas  que  le  es- 
taban unidas  por  igual  vinculo ,  si 
bien  aconsejándoles  que  no  abusa- 
sen nunca  de  este  derecho  (e) ;  sin 
embargo ,  nosotros  corrigiendo  este 
uso ,  y  transformando  el  consejo  en 
una  necesidad  legal ,  á  imitación  de 
lo  que  sucedía  con  el  comprador  de 
la  familia,  no  permitimos  dar  testi- 
monio al  heredero ,  que  representa 
verdaderamente  al  comprador  pri- 
mitivo ,  ni  á  las  personas  que  le  es- 
tan  unidas  en  los  términos  referidos-, 
y  por  lo  tanto  no  hemos  querido 
insertar  en  nuestro  Código  las  an* 
tiguas  constituciones  acerca  de  esta 
matería. 


(a)    Conforme  con  Ulpiano.  (SS-  2,  7  y  8,  tít.  XX  de  sus  Reglas.) 
(6)    Conforme  con  ana  constitución  del  Emperador  Adriano.  (Ley  i,  tít.  XXIII, 
lib.  VI  del  Gód.) 
{e)    Tomado  de  Ulpiano.  ($.  6,  tít.  XX  de  sns  Reglas.) 
(d)    Tomado  de  Cayo.  (SS.  105  y  i06,  Com.  II  de  sus  Inst.) 
(6)    Conforme  con  Cayo.  (%%.  lOK,  106  y  108,  Com.  II  de  sus  Inst.) 

Comentario. 

Testes  adhíberi  possunt. — ^Para  la  completa  inteligencia  de  este 
párrafo  es  menester  recurrir  á  las  antiguas  solemnidades  de  los  tes- 
tamentos. 

Cum  quibiis  testamenti  fadio  est. — Los  interpretes  han  dividido  la 
testamentifaccion  en  activa  y  pasiva ,  esto  es ,  en  la  facultad  de  testar  y 
en  el  derecho  de  ser  instituido  heredero. 

Algunos  han  aplicado  las  palabras  del  texto  á  la  testamentifaccion 
activa,  otros  á  la  pasiva,  y  otros  finalmente  á  ambas.  Basta  para  con- 
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veocer  ie  la  ioexactilud  de  estas  opiniones  el  ejemplo  de  la  mujer, 
que,  gozando  á  la  vez  de  la  facultad  de  testar  y  del  derecho  de  ser 
instituida  heredera,  no  pedia  ser  empleada  como  testigo  en  el  testa- 
mento. No  tendría  inconveniente  en  adoptar  la  opinión  de  Heineccio, 
que  esplica  la  palabra  testamentifaccion  de  este  párrafo  por  la  antigua 
formación  del  testamento  en  los  comicios  calados ,  si  lo  consintiera  la 
autoridad  de  Ulpiano  (1),  el  cual  dice,  que  con  los  Latinos  Junianos 
habia  testamentifaccion^  y  es  sabido  que  estos  ninguna  participación 
tenian  en  los  comidos.  Paréceme  mas  fundada  ,  y  quizá  la  única  ad- 
misible ,  la  esplicaoion  de  Ortolan ,  que  adopto ,  y  que  me  guiará  en 
la  esposicion  de  los  diferentes  casos  que  el  texto  comprende.  La  pala- 
bra testamentifaccion  alude  al  testamento  per  m  et  lihram  en  su  pri- 
mitiva forma  ,  esto  es,  cuando  el  mismo  heredero  era  el  comprador  de 
la  familia.  Tanto  este  como  el  libripende  y  los  testigos  concurrian  si- 
multáneamente á  la  formación  del  testamento ,  según  queda  dicho  ;  y 
como  este  acto  era  una  mancipación ,  necesario  se  hacia  que  tuvieran 
el  derecho  de  participar  de  ella  en  el  respectivo  carácter  que  desempe- 
ñaban: la  condición  general  que  se  exigia  á  todos  era  que  disfrutasen 
del  commercium ;  el  lugar  que  cada  uno  tenia  en  la  mancipación  le  im- 
ponía condiciones  especiales. 

Mulier ,  impubes  ^  servus. — A  las  razones  generales  que  aconsejan 
que  la  mujer  no  tenga  participación  en  ciertos  actos  civiles ,  en  que 
se  pueden  cometer  fraudes  que  no  alcance  á  descubrir  su  inesperien- 
cia ,  se  agrega  que  no  podia  ser  admitida  como  te3tigo  en  el  acto  pú- 
blico y  solemne  de  la  mancipación  :  á  esto  no  obsta  que  pudiera  serlo 
en  los  juicios ,  porque  entonces  no  prestaba  un  ministerio ,  sino  solo 
deponía  de  cosas  de  que  tenia  conocimiento  (2);  lo  mismo  os  aplicable 
á  los  impúberos  y  á  los  esclavos. 

Mutus,  surdusj  furíosus. — Ni  el  furioso  ,  ni  el  mudo  ,  ni  el  sordo 
podian  ser  testigos  en  el  testamento  per  ees  et  libram:  el  furioso ,  por- 
que la  ley  le  consideraba  incapaz  de  razón  á  no  ser  en  los  lúcidos  inter- 
valos; el  mudo  ,  porque  no  podia  dar  testimonio;  el  sordo  ,  porque  no 
podia  oir  las  fórmulas  de  la  mancipación  de  la  herencia  y  de  la  nuncu- 
pación  del  heredero. 

Cui  bonis  interdictum  est. — ^El  que  por  su  prodigalidad  estaba  pri- 
vado de  la  administración  de  sus  bienes,  no  podia  ser  testigo  en  el 
testamento  per  ms  et  libram  por  carecer  del  commercium  ,  que  como  he 
dicho,  era  indispensable  en  todos  los  que  por  cualquiera  concepto  in- 
tervenian  en  la  mancipación. 


(I)    S.  4,  tíL  XIX  do  sus  Refdas. 

;á)   K.  a  do  la  loy  20,  (it.  I,  lib  XXVIU  del  Dig. 
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Improbum  intestabilemque.  —  Entiéndese  por  iniestabU  aquel  que 
ni  podía  testar,  ni  dar  testimonio,  ni  gozaba  del  derecho  de  poder 
compeler  á  los  demás  á  darle  (1).  Lo  eran  los  condenados  por  libelos 
infamatorios  (2) ,  por  concusión  (3) ,  por  adulterio  (4) ,  por  apostasia, 
y  por  heregía  (5). 

Cuando  se  trata  de  la  tesiamentifaccion  considerada  con  relación  al 
heredero  9  daré  mas  ampliación  ¿  algunos  de  los  puntos  que  espongo 
en  este  comentario. 

Testamenti  faciendi  tempore.  —  Lo  capacidad  legal  de  los  testigos 
se  estima  respecto  al  tiempo  de  hacerse  el  testamento :  su  inhabilidad 
posterior  en  nada  debilita  el  testimonio.  El  texto  habla  del  que  tenien- 
do incapacidad  para  ser  testigo ,  fué  sin  embargo  considerado  idóneo 
por  error  de  hecho ,  y  decide  á  favor  del  testamento ,  con  tal  que 
este  concepto  equivocado  fuese  general  en  la  opinión  pública ,  om^ 
nium  consensu.  Estensivo  es  lo  que  dice  del  esclavo  á  los  demás 
errores  de  hecho  respecto  á  la  calidad  de  los  testigos :  los  de  derecho 
anularían  el  testamento,  puesto  que  no  aprovecha  la  alegación  de  su 
ignorancis^. 

Alienó  negoiió.  —  No  es  especial  esta  doctrina  á  los  testamentos, 
sino  común  á  todos  los  negocios  ágenos  (6). 

Qui  in  potestate  testatoris  est.  — Después  de  haber  hablado  de  las 
incapacidades  absolutas  de  los  testigos ,  pasa  el  Emperador  á  tratar 
de  algunas  relativas.  Este  párrafo  se  refiere  á  la  inhabilidad  por  ra- 
zón de  la  potestad:  fúndase  su  doctrina  en  que  todos  ios  indivi- 
duos de  la  familia /por  lo  tocante  al  derecho  privado,  eran  reputa- 
dos como  una  sola  persona ,  y  que  se  consideraban  como  co-propie- 
tarios  del  patrimonio  paterno ,  á  lo  que  era  consiguiente  que  no 
pudieran  dar  testimonio  entre  sí  mismos.  Esta  prohibición  se  limitaba 
¿  la  familia  civil ;  los  vínculos  de  la  sangre  por  sí  solos  no  impedian 
el  testimonio. 

De  castrense  peculio. — ^El  hijo  de  familia ,  como  antes  se  ha  dicho, 
era  considerado  como  padre  de  familia  en  cuanto  se  referia  al  peculio 
castrense  ;  podia  por  lo  tanto  testar. 

Posi  tnissionem. — Mientras  el  hijo  estaba  en  el  ejército  gozaba  de 
la  facultad  de  hacer  el  testamento  militar  ,  el  cual ,  como  se  verá  mas 
adelante^  estaba  exento  de  fórmulas,  y  solo  requería  para  su  vali' 


(1)  %.  1  de  U  ley  18;  y  ley  23,  til.  I,  lib.  XXVHl  del  Dig. 

(S)  S.  inicial  de  la  ley  21,  til.  V,  lib.  XXHdel  Dig. 

(3)  %.  inicial  do  la  ley  15,  tit.  V,  lib.  XXII  del  Dig. 

(4)  Ley  14,  del  mismo  Ululo  y  libro. 

(5)  Ley  3,  tit.  Vil;  y  ley  4,  tit.  V,  lib.  I  del  Cód. 

(6)  Ley  17 ,  tit.  V ,  lib.  XXil  del  Dig. 
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dación  la  prueba  de  su  otorgamiento.  Por  esto  se  limita  el  texto  n 
hablar  del  testamento  que  el  hijo  de  familias  hacia  con  las  formalida- 
des ordinarias  después  de  salir  del  servicio. 

Nec  pater  ejíM  testis  adhihetur. — Aunque  el  hijo  de  familias  era 
considerado  como  padre  de  familia  en  lo  relativo  al  peculio  castrense 
perteneciéndole  esclusivamente  los  bienes  de  este ,  subsistia  el  vínculo 
de  la  potestad  en  todos  los  deraas  efectos.  Por  esta  áltima  considera- 
ción, sin  duda,  «1  texto  esdoye  en  su  testamento  el  testimonio  pa- 
terno, y  el  de  cualquier  otro  individuo  sometido  á  la  potestad  del 
mismo  padre ;  pero  lustiniano^  al  copiar  las  Instituciones  de  Cayo  (1), 
se  olvidó  de  que  en  el  Digesto  (2)  babia  adoptado  la  opinión  de  Uipia- 
no ,  que  siguiendo  á  Marcelo  establece  ia  doctrina  opuesta. 

NepteiSf  qni  in  potesiate  ejus.'^El  mismo  principio  del  vínculo 
de  la  faniKa  civil  que  hacia  considera!^  á  todos  sus  individuos  como 
una  sob  persona ,  es  el  que  preside  á  las  inhabilidades  respectivas  de 
^e  habla  el  texto. 

Cridihír  hodi¿  inter  k^eiem  et  testatorem. — En  el  testamento 
per  cet  ei  iihram  el  comprador  de  la  familia  ocupaba  primitivamente  et 
lugar  de  heredero  ,  por  lo  cual  las  incapacidades  de  ser  testigos  debian 
referirse  á  él  y  ¿  su  familia.  Cambiado  esto ,  ó  interviniendo  el  eom- 
prad#r  después  solo  por  fórmula ,  parecía  que  el  testimonio  del  here- 
dero ,  que  era  el  que  estaba  escrito  en  las  tablas  ,  como  queda  dicho, 
debía  ser  desechado  igualmente  que  el  de  su  familia.  Sin  embargo, 
aieudidoe  los  principios  rigurosos  del  derecho  civil  era  subsistente, 
aunque  los  jurisconsultos,  y  especialmente  Cayo  (3),  aconsejaban  que 
no  se  empleara.  Las  fórmulas  nuevas  del  testamento  hacian  insosteni- 
ble esta  doctrina:  Justiniano  aboliéndola  ,  obedeció  á  lo  que  reclama- 
ban las  necesidades  y  las  fórmulas  de  su  época. 


II  Legatariis  autem  et  fideicommis- 
sariit^  quia  non  juris  successores 
sunt,  et  alus  personis  eis  conjunctis 
testimonium  non  denegamus  imó  in 
quádam  nostrá  consHUUione  .et  hoc 
specialitér  concessimns ,  et  multó 
magis  bis ,  qui  in  eorum  potestate 
sunt,  vel  qui  eos  habent  in  potes- 
tate hujusmodi  licentiam  damus. 


No  negamos  la  facultad  de  ser  il 
testigos  á  los  legatarios  y  fideico- 
misarios, porque  no  son  sucesores 
en  todos  los  derechos  del  difunto, 
como  tampoco  á  las  deroas  personas 
con  quien  están  unidos;  por  el  con- 
trario, se  la  concedemos  espresa- 
mente  en  una  de  nuestras  constitu- 
ciones, y  con  mayor  razón  á  aque- 
llos que  están  ó  que  los  tienen  en  su 
potestad. 


(1)    %.  106,  Com.  II  de  sus  Inst. 

(t)    iSdela  )ey  90,tU.  1,  líb.XXVIlI. 

(3)    %.  IOS,  Gom.  11  de  sus  Inst. 

Tomo  i. 
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Conforme  con  ana  constitución  del  Emperador  Zenon.  (Ley  22,  t(t.  XXIIT, 
libro  VI  del  Cód.) 

Comentario. 

Fideiüommis$ari%$, — Entiéndese  el  texto  de  los  fideicomisarios  sin- 
gulares, porque  los  universales,  según  se  verá  mas  adelante ,  son  re- 
putados como  herederos. 

Non  jurís  successores, — Los  legatarios  y  los  fideicomisarios  singu- 
lares son  sucesores  in  singulas  res^  y  no  tienen  representación  jurí- 
dica ,  ni  continúan  la  persona  del  finado.  Aunque  interesados  en  la 
subsistencia  del  testamento,  no  lo  están  inmediata  y  fuertemente  como 
el  heredero ,  y  por  eso  la  ley  ha  creido  que  sin  peligro  podía  emplear 
su  testimonio.  Sin  embargo  de  que  esta  decisión  está  sujeta  á  fundadas 
objeciones,  no  deja  de  hablar  en  su  favor  la  circunstancia  de  emplear- 
se comunmente  á  amigos  como  testigos  en  los  testamentos,  á  los  cua- 
les en  otro  caso  habria  que  privarles ,  ó  del  derecho  de  ser  testigos, 
ó  de  las  pruebas  de  afecto  que  pudiera  darles  el  testador:  por  otra 
parte ,  el  considerable  número  de  testigos  que  se  emplean  en  los  tes- 
tamentos ,  parece  que  en  cierto  modo  hace  desaparecer  el  peligro  que 
la  parcialidad  de  un  legatario  ó  fideicomisario,  también  testigo  ,  hicie- 
ra recelar. 

Nostrá  constituiione.  —  No  se  encuentra  esta  constitución  en  el 
Código. 


i2  Nihil  autem  interest,  testámen- 
tum  in  tabuUs ,  ac  in  chartis  mem- 
branisve,  vel  in  áliá  materia  fíat  (a). 

13  Sed  et  unum  testamentum  pluríhus 
codicibxtó  confícere  quis  potest,  se- 
cundúm  obtinentem  tamen  observa- 
tionem  ómnibus  factis.  Quod  inter- 
dúm  et  necessarium  est,  si  quis  na- 
vigaturus  et  secum  ferré ,  et  domi 
reiinquere  judiciorum  suorum  con- 
testationem  velit ,  vel  propter  alias 
innumerabiles  causas,  qusB  humanis 
necessitatibus  imminent  (6). 


Poco  importa  que  el  testamento  15 
esté  escrito  en  tablas ,  en  papel ,  en 
pergamino  ó  en  cualquiera  otra  ma- 
teria (a).  Pero  se  puede  hacer  un  i; 
mismo  testamento  en  diversos  códi- 
ces ,  con  tal  que  se  observen  en  ca- 
da uno  las  fórmulas  requeridas.  Es- 
to puede  ser  algunas  veces  nece- 
sario,'por  ejemplo,  si  alguno  al 
¡  emprender  una  navegación  quiere 
llevar  consigo  y  ai  mismo  tiempo 
dejar  en  su  domicilio  la  declara- 
ción de  su  última  voluntad,  ó  si 
se  mueve  á  ello  por  otras  causas 
diferentes  (6). 


orígenes. 


(a)    Conforme  con  Ulpiano.  ($.  inicial,  ley  1,  tít.  XI,  lib.  XXXVII  del  Díg.) 
(6)    Conforme  con  Florentino.  (Ley  2i,  tít.  I,  lib.  XX VIH  del  Dig.) 
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■tark». 


In  tabídU. — Sia  entrar  en  investigaciones  arqueológicas  acerca  de 
la  materia  usada  para  estender  los  testamentos ,  diré  que  primitiva- 
mente se  escribían  estos  en  cera  derretida  sobre  unas  tablas  de  madera 
con  un  funzon ,  Stylus  y  primero  de  hierro  y  después  de  hueso.  De 
aquí  provino  llamar  ¿  los  testamentos  icUnda  y  ceí^a^  como  ya  hubo 
ocasión  de  observar. 

Pluribus  codicibus. — Diferentes  originales ,  no  simples  copias  de 
un  mismo  testamento :  el  objeto  es  que  en  el  caso  de  perecer  uno, 
otro  subsista,  y  así  tenga  cumplido  efecto  la  postrimera  voluntad.  Por 
esto  requiere  cada  uno  de  los  ejemplares  el  completo  de  solemnidades, 
pues  que  de  otro  modo  na  podrán  llenar  el  fin  para  que  se  hizo.  Es 
claro  que  no  producirían  iguales  efectos  las  copias  que  del  testamento 
se  sacaran. 


U  Sed  haec  quidém  de  testamentis 
que  in  scríptis  conficinntur.  Si  quis 
antem  voluerit  sine  scriptis  ordina- 
re  jure  eivili  testamentum ,  septem 
testibus  adhibitis ,  et  suá  volúntate 
corám  eiá  nuncupatá,  sciát  hoc  per- 
fectissimum  testamentum  jure  eivili 
fírmnmque  coústitutum. 


Lo  dicho  pertenece  á  los  testa-  14 
mentes  hechos  por  escrito.  Mas 
si  alguno  quisiere  ordenarlo  sin 
escritura ,  según  el  derecho  civil 
hará  un  testamento  perfecto  y  vá- 
lido ,  llamando  siete  testigos  y  es- 
presando delante  de  ellos  su  vo- 
luntad. 


ORÍGENES. 

Conforme  con  una  constitución  del  Emperador  Gordiano.  (Ley  %,  tit.  XI,  li- 
bro VI  del  Código.) 

Conentario. 

Sine  scriptis. — Este  testamento  es  el  oral ,  llamado  comunmente 
HuncupativOy  de  cuyas  formalidades  he  hablado  al  comentar  el  párrafo 
tercero  del  presente  título. 

Jure  eivili. — El  derecho  pretorio  y  Tas  constituciones  de  los  Em- 
peradores no  introdujeron  en  el  testamento  nuncüpativo  las  reformas 
deque  fué  objeto  el  escrito;  por  el  contrario,  se  sabe  que  conservó 
siempre  su  primitivo  aspecto ,  si  bien ,  suprimida  la  fórmula  de  la  man- 
cipación dejaron  de  intervenir  los  ministerios  del  comprador  de  la 
familia  y  det  líbripende,  que  se  convirtieron  en  testigos  y  completaron 
el  número  de  siete ,  ante  los  cuales  debia  el  testador  hacer  la  nuncu- 
pacion  del  heredero.  Este  modo  de  testar  no  fué  sin  embargo  tan  usa- 
do como  el  de  escritura. 
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C<>mpataciOii   ve   ia6   vecluuaé  de   eóU  tiUito   con  laA  "iet  c^eiccoo 

rópoudi. 

Menos  solemne ,  menos  ritual  el  derecho  español  al  fijar  las  forma- 
lidades esternas  del  testamento,  se  separa  notablemente  de  las  leyes 
romanas,  consultando  con  no  menos  eficacia  á  la  voluntad  de  los  tes- 
tadores y  al  alejamiento  de  los  fraudes  con  que  puede  adulterarse,  y 
dando  mayor  facilidad  á  su  otorganiento. 

En  el  número  y  en  la  calidad  de  los  testigos  busca  nuestra  ley 
la  g^rautia  de  la  integridad  de  las  últimas  voluntades.  Divididos  tam- 
bién los  testamentos  en*  escritos  ó  nuncupativos,  á  que  solemos  dar 
los  nombres  de  cerrados  j  abiertos,  exigen  distintas  solemnidades 
según  su  diferente  naturaleza.  De  ellas  no  están  dispensados  los  bechos 
en  tiempo  de  enfermedades  pestilenciales  y  entre  ascendientes  y  des- 
cendientes. 

El  testamento  nux^cupativo  ó  abierto  puede  ser  otorgado  de  cuatro 
modos  diferentes:  con  escribano  y  á  presencia  de  tres  testigos  vecinos 
del  lugar  en  que  se  hace;  sin  escribano,  pero  con  cinco  testigos  de  la 
misma  vecÍD4ad ;  con  tres  testigos  solamente  que  tengan  la  calidad  de 
vecinos,  cuando  no  kay  cinco  con  esta  circunstancia  en  el  pueblo,  ni 
escribano;  con  siete  testigos  aunque  no  aeaa  vecinos^  y  üm  neoesidad 
de  la  intervención  de  escribano  (1). 

Para  el  testamento  escrito  ó  cerrado  se  requiere  concurrencia  de 
un  escribano  y  de  siete  testigos :  el  testador  les  presenta  cerrada  su 
última  disposición,  y  el  testimonio  de  ellos  se  limita  al  otorgamiento 
ó  á  la  escritura  de  la  cubierta  que  lleva  las  firmas  del  testador,  de 
los  testigos,  y  el  signo  del  escribano.  Cuando  el  testador  no  puede,  ó 
algunos  de  los  testigos  no  pueden  ó  no  saben  firmar ,  deben  hacerlo 
unos  por  otros. 

Los  testamentos  abiertos  que  no  están  otorgados  con  intervención 
de  escribano ,  y  todos  los  cerrados ,  deben  ser  reducidos  á  escritura 
pública.  En  los  testamentos  abiertos ,  el  juez  lo  determina  á  instancia 
de  cualquiera  de  los  agraciados  en  él  (2).  Por  lo  que  respecta  á  los 
cerrados,  tiene  derecho  de  pedir  su  apertura  el  que  presume  que  le 
deja  algo  el  testador.  El  juez  en  virtud  de  esta  instancia  manda  que  le 
presenten  el  testamento,  señalando  plazo  para  qujs  lo  verifique  el  que 
lo  tiene  en  su  poder  si  se  hallare  ausente  :  sin  necesidad  de  esta  esci- 


(I)    Ley  I,  til.  XVIII,  lib.  X  do  la  Nov.  Bcc. 
(i)    Ley  4,  til.  lI,Part.  VL 
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tacion  y  precepto,  el  que  guarda  ub  testamento  cerrado  est¿  obligado 
á  presentirlo  en  el  término  de  un  mea  después  de  la  moerte  del  ten- 
tador, perdiendo  por  su  omisión  lo  que  le  dejare,  é  si  nada  debía 
recibir  del  testamento,  incurriendo  en  una  pena  pecuniaria  y  en  la 
indemnización  de  ks  perjuicios  (i).  Llamados  loe  testigos  y  escri- 
bano ante  el  juez,  reconocen  sus  firmas  y  signo  respectivamente: 
ka  ausentes  serán  requeridos  al  afecto,  pero  su  falta  no  impedirá 
la  apertura  del  teslameiM,  que,  en  el  caso  de  hallarse  fuera  la  m»^ 
yor  parte,  se  efectuará  ante  personas  de  probidad,  haciendo  el  re- 
coBoeimieBto  los  testigos  á  su  regreso:  en  lugar  de  los  testigos  que 
habieten  fallecido  se  emplearán  otros  de  abono.  El  jues  debe  abrir 
y  leer  el  testamento  y  haco^  que  lo  firmen  los  testigos ,  sin  que  sea 
obstáculo  para  proceder  á  su  af  ertura  el  que  niegue  alguno  de  ellos 
qae  es  saya  la  f)rma ;  pero  deberá  ser  respetada  la  voluntad  del  tes- 
tador que  bubiers  proUbido  que  se  abra  hasta  tiempo  determinado 
alguna  parte  de  8«  disposieton.  Después  de  observadas  estas  formali- 
dades se  protocoliza  el  testamento,  quedando  así  reducido  á  instru- 
menlo  páblko^ 

El  testaiMnlo  cerrado  hecho  en  poblaciones  rurales  de  escasos  mo- 
radores tendrá  fuerza  si  e^  firmado  por  cinco  testigos  (2).  Del  otor- 
gado por  el  ciego  hablaré  mas  adelante. 

En  Espafia  tenemos  ademas  otro  nodo  peculiar  de  testar,  á  saber: 
por  procurador.  No  puedo  encomiarlo,  porque  no  reconozco  én  él 
veaujas,  sim  que  por  etcontrmo  lo  balb  rodeado  de  inconvenieiites, 
de  fraudes  y  de  incoherencias,  que  no  se  evitan  ni  aun  con  los  lími- 
tes á  que  )a  ley  red'uce  las  facuhades  del  apoderado.  Este  recibe  su 
aatoridad  de  un  poder  que  tiene  las  mismas  solemnidades  que  los  tes- 
tamentos, y  que  es  revocable  como  ellos:  la  última  voluntad  otorgada 
por  camino  tan  tortuoso  se  llama  testamento  por  comisario.  Están  au- 
torizados para  conferir  este  poder  todos  los  que  tienen  derecho  de  tes-  . 
tar,  y  para  ser  aomtsaños  los  que  legalmenta  pueden  ser  apoderados 
de  otro  (3).  No  necesita  el  testador  limitarse  á  nombrar  uno  solo,  sino 
que  puede -designar  dos  ó  mas:  si  alguno  de  ellos  renuncia ,  se  re- 
funde el  poder  en  los  otros,  y  en  caso  de  discordia  prevalece  la  opi- 
nión de  la  mayor  parte,  decidiendo^  cuando  hay  empate,  el  juez  del 
itigar  del  poderdante  (4). 

El  comisario  que  está  en  el  pueblo  en  que  se  otorga  el  poder  tiene 
cuatro  meses  de  término  para  cumpfír'  su  cargo :  hallándose  fuera  de 


(1)  Leyes  1,  S,  3  y  6,  tit.  II,  Part.  VI;  y  ley  5,  lit.  XVm,  lib.  X  de  la  Not.  Rec. 

(1)  Leyes  5  y  6,  lit.  I,  Parl.VL 

(3)  Ley  7,  tit.  V,  Ub.  lU  del  Fuero  Real ;  y  ley  8,  tít.  XIX » lib.  X  de  U  Not.  Bcc. 

(4)  Ley  7,  tit.  XIX,  lib.  X  de  la  Nov.  Rec. 
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él  se  estiende  el  plazo  á  seis  meses  y  á  un  afio  estando  en  el  estraojero; 
no  puede  alegarse  ignorancia  para  continuar  en  la  comisión  después 
de  cumplidos  estos  términos  fatales. 

Cuando  el  poder  se  confiere  en  términos  generales^  las  facultades 
del  comisario  se  limitan  ¿  pagar  las  deuda»  del  testador,  distiibuir  el 
quinto  por  su  alma  y  dar  io  demás  á  las  personas  llamadas  á  la  suce- 
sión intestada ;  mas  para  poder  desheredar,  mejorar,  sustituir  y  nom- 
brar tutores  necesita  tener  espresadas  estas  facultades ,  lo  mismo  que 
para  instituir  heredero,  en  cuyo  caso  le  ha  de  estar  también  designada 
la  persona  á  quien  ha  de  nombrar:  si  el  poderdante  después  de  haber 
instituido  heredero,  diere  solo  facultad  para  concluir  el  testamento ,  se 
limita  la  autorización  del  comisario  á  disponer  del  quinto  en  los  tér- 
minos que  dejo  espuesto,  pero  nunca  podrá  revocar  ni  en  todo  ni  en 
parte  el  testamento  otorgado  por  su  principal,  á  no  ser  que  estuviese 
facultado  espresamente  para  ello  (1).  Los  señalamientos  ciertos  y  de- 
terminados que  hace  el  testador  y  que  oportuamente  no  cumple  A 
comisario,  se  tienen  pcyr  hechos. 

Una  vez  que  el  comisario  ha  hecho  testamento ,  no  puede  revocarlo 
ni  reservarse  esta  facultad.  Si  por  cualquiera  causa  no  cumple  con  su 
cometido,  los  bienes  irán  á  los  herederos  legítimos,* quienes  si  no  son 
descendientes  deberán  emplear  la  quinta  parte  en  favor  de  su  alma,  á 
lo  que  podrán  ser  compelidos  judicialmente ,  hallándose  establecida  al 
efecto  una  acción  popular  (2). 

Respecto  de  los  testigos  solo  debo  añadir  que  no  lo  pueden  ser  los 
descendientes  y  ascendientes  en  sus  testamentos  respectivamente,  ni  el 
heredero  y  sus  parientes  dentro  del  cuarto  grado  en  la  última  voluntad 
en  que  se  ha  hecho  la  institución  (3). 


TITÜLÜSXI. 

De  rnüiurí  lestamealo. 


TITULO  XI. 

Del  tettamenlo  militar. 


AI  hablar  de  los  testamentos,  que  por  su  forma  esterior  son  es- 
traordinarios,  pude  comprender  el  militar  que ,  mas  que  ningún  otro, 
está  dispensado  de  las  solemnidades  que  las  leyes  exigen  en  los  comu- 
nes, pero  siguiendo  el  método  del  Emperador,  que  les  consagra  este 
título ,  he  dejado  de  hablar  de  ellos  á  no  ser  incidentalmente. 


(1)   Leyes  1,  3,  3,  4,  5  y  6.  IH.  XIX,  lib.  X  de  la  No?.  Roe. 
(3)    Ley  3,  lil.  XIX ;  y  ley  13,  Ut.  XX  de  la  Ñor.  Rec. 
(3)    Ley  14,  lU.  XVI ,  Part.  m ;  y  ley  II,  lU.  I ,  Part.  VI. 
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En  el  título  que  antecede,  reGríendo  los  antiguos  modos  de  tes- 
tar, se  lia  visto  que  al  lado  del  testamento  que  se  otorgaba  en  los 
comicios  calados  habia  otro  in  precinctu^  que  se  hacia  á  presencia 
del  ejército  armado  y  dispuesto  á  una  espedicion.  Este  testamento 
no  debe  confundirse  con  el  militar,  ó  nacido  bajo  los  Emperadores 
cuando  la  milicia  mercenaria  habia  reemplaiado  ¿  la  elegida  ,  que  es 
el  de  que  se  habla  en  esté  título ,  si  bien  bajo  cierto  aspecto  puede  mi- 
rarse como  su  orígen. 


Supradicta  diligens  observatio  in 
ordenandis  testamentis,  militihus^ 
propter  nimiam  imperitiam ,  consti- 
tíUianihus  principalibus  remissa  est. 
Nam  qaamvis  hi  ñeque  legitimum 
namerum  testium  adhiboerint ,  nf- 
qneúUam  testamentorum  solemni^ 
M^futibeervaverint,  recté  nihilomi- 
nüt  testantur  (a),  yidelicét  cum  in 
expedlUoiiibns  oecupatí  sunt :  quod 
mentó  nottra  ooñtUUUio  induxit» 
QnoquA  enim  modo  voluntas  ejus 
suprema  ^  «n;e  scrípia  inveniatur, 
sive  une  soripturá ,  valet  testamen- 
tum  ex  voluDtate  ejus  (b).  lilis  au- 
tem  temporibus,  per  qusB  citra 
expeditionum  necessitatem ,  in  alus 
locbvel  in  suts  seáibns  degunt,  mi- 
■ímd  ad  vindieandom  tale  privile- 
gium  adjuvantur.  Sed  testari  qui- 
dém ,  etsí  fUii familias  sunt,  propter 
milüiam  concedun tur ,  jure  tamen 
eommuni  eádem  observatione  et  in 
eorum  testamentis  adhibendá,  quam 
et  in  testamentis  paganorum  proxi- 
méexposuimus(c). 


La  observancia  rigorosa  de  las  for- 
mas en  la  ordenación  del  testamen- 
to ,  de  que  hemos  hablado ,  se  dis- 
pensa á  los  militares ,  por  las  cons- 
tituciones imperiales,  á  causa  de 
su  escesiva  impericia.  Por  K>  tanto, 
aunque  no  empleen  ni  el  legítimo 
número  de  testigos,  ni  observen 
las  demás  formalidades  requeri- 
das ,  «era  válido  su  testamento  (a) 
mientras  estén  ocupados  en  espe- 
dicion ,  como  nuestra  constitución 
justamente  ha  introducido.  Así  de 
cualquier  manera  por  que  conste  su 
ultima  Voluntad,  bien  sea  por  escri- 
to ,  ó  bien  sin  escrito ,  el  testamen- 
to vale  por  el  efecto  solo  de  esta 
voluntad  (5).  Mas  en  los  interme- 
dios ,  en  que  estao  en  sus  casas ,  ó 
en  otra  parte  fuera  de  espedicion, 
no  les  es  permitido  reclamar  seme- 
jante privilegio ;  pero  aunque  sean 
hijos  de  familia  pueden  testar  por 
razón  de  la  milicia,  pero  obser- 
vando las  formas  del  derecho  co- 
mún que  hemos  espuesto  al  hablar 
de  los  testamentos  de  los  demás  ciu- 
dadanos (c). 


0RI6BNB8. 

(a)    Copiado  de  Cayo.  ({.  i09 ,  Com.  II  de  sus  Inst.) 
{b)    Conforme  con  Ulpiano.  ({.  iO  del  tit.  XXIII  de  sos  Reglas.) 
.  (e)    Conforme  con  una  constitución  suya.  (Ley  i7,  tft.  XXII,  Hb.  YI  del  Cód.) 

CeneatarU. 

Supradicta  diligens  ohservatio. — Se  refieren  estas  palabras  á  las 
fórmulas  solemnes  y  rigurosas  que  se  requieren  en  los  testamentos 
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comunes ,  y  de  que  habla  el  Emperador  en  todo  el  título  que  an- 
tecede. 

Propter  nimiam  imp^ritiam.  —  Con  razón  los  intérpretes  atacan 
como  falso  el  motivo  en  que  Justiniano  funda  este  privilegio :  si 
á  la  impericia  se  atendiera  solamente,  debería  concederse  igual  fa- 
vor á  los  rústicos  y  á  las  mujeres ,  y  á  los  mismos  soldados ,  cuan- 
do no  estuvieran  en  espedicion  ó  en  campamentos.  Los  privilegios 
que  sucesivamente  los  Emperadores  aglomeraron  sobro  ios  soldados, 
y  el  peligro  en  que  estos  se  hallaban  con  frecuencia  ,  no  dando  lu- 
gar á  las  fórmulas  solemnes  de  los  testamentos  ,  son  los  orígenes  de 
esta  institución. 

ConstittUionibus  prindpalibus. — El  testamento  militar  nació  con 
el  Imperio :  Julio  Cesar  lo  concedió  solo  temporalmente^  confirmá- 
ronlo Tito  y  Domiciano ,  y  después  fué  establecido  como  regla  general 
por  Nerva  y  por  Trajano. 

Nefue  aliam  solemnüatem. — El  testamento  militar  desecha  todas 
las  formalidades,  contentándose  9olo  conque  conste  la  voluntad  del 
testador  de  un  modo  indubitable. 

Nostra  constitutio  induxit. — No  se  halla  esto  conforme  con  lo 
que  se  lee  en  una  constitución  del  Emperador  Antonino  (1)^  y  en 
otra  de  Constantino  (2) ,  las  cuales  suponen  ya  limitado  el  privilegio 
de  hacer  testamento  militar  á  los  soldados  en  espedicion. 

Sive  scripta. — Notables  son  las  palabras  del  Emperador  Cons- 
tantino (3)  al  hablar  del  testamento  escrito  de  los  que  militan :  Si 
quid  in  vagina  atU  clypeó  litteris  sanguine  suó  rutilantibui  annota- 
verintf  autinpidvere  inseripierint  gladió  suó  ipsó  tempmre^  qué  in 
predio  vita  sartem  derelinquunt ,  hujnswíodi  voiuntütem  itakitem  e$$e 
oportet.  Solo  se  requería  que  constase  efectivamente  que  el  escrito 
era  del  soldado. 

Sine  jcrtpfunf.— Ninguna  solemnidad  exigía  el  testamento  nun- 
cupativo  del  soldado,  sino  solo  que  constase  su  otorgamiento :  bas- 
taba por  lo  tanto  el  testimonio  de  dos  testigos  que  por  regla  general 
hacen  prueba. 

Filiifamiliai,  propter  militiam, — Concedida  la  facultad  de  testar 
por  la  ley  de  las  Doce  Tablas  solo  al  padre  de  familia ,  era  necesario  dar 
esta  consideración  al  hijo  para  que  pudiera  hacerlo  de  los  bienes  cas- 
trenses, como  en  otro  lugar  queda  espuesto. 

Pa^anortim.— Contrapuesta  esta  palabra  á  la  de  milites,  com- 
prende todos  los  que  no  son  soldados.  De  aquí  proviene  la  denomi- 


(1)  Le7l,UtXXI,Iib.  VldelGód. 
(9)  Ley  15  del  mismo  titulo  y  libro. 
(3)    Ley  13  del  mismo  titulo  y  libro. 
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nacioo  de  testamentB  pagano  j  que  algunos  dan  al  de  derecho  común 
en  oposición  al  militar. 


1      Plané  de  militum  testamentis  di- 
vos Trajanus  Slalilio  Severo  \ik  re- 
seripsit:  «Id  privilegium,  qnod  mí- 
liUDtibos   datum  est,    ut  quoquó 
Oiodd  focU  ab  his  testamenta  rata 
sint.  sio  intelligi  debet,  tu  utiqné 
priüs    constare  debeat    testamen- 
tum    factum    esse,    quod   et  sine 
scripturá  á  non  nUlitantibus  que- 
que fieri  potest.  Is  ergo  miles,  de 
cujus  bonis  apud  te  quaBritur,  sí, 
convoccUis  ad  hoc  hominibus ,  ut  vo- 
luntatem  suam  testaretur,  itá  lócu- 
los esty  ut  declararet,  quem  vellet 
sibi  esse  hsredem,  et  cui  liberlatem 
tribuere,  potest  videre  sine  scriptd 
hoc  modo  esse  testatus ,  et  volun- 
tas ejus  rata  habenda  est.  Ceterúm 
si  (ut  plerumqué  sermonibus  fieri 
solet)  dixit  alicui:  ego  te  haBre- 
dem  fació,  aot  tibí  bona  mea  re- 
linqoo;  non  oporlet  hoc  pro  tes- 
tamentó   observan.    Nec   ullorum 
magis  interest,  qukm  ipsorum,  qui- 
busid  privilegium  datum  est,  ejus- 
modi  exemplom  non  admití:  alio- 
qoin  non  diffieulter   post  mortem 
alicojus  milites  testes    existerent, 
qui  affírmarent,  se  audisse  dicen- 
tem  aliquem ,  relinquere  se  bona, 
cui  visum  sit,  et  per  hoc  judicia 
vera  subvertanlur.» 


El  Emperador  Trajano  dirigió  á  i 
Statílio  Severo  el  siguiente  rescrip- 
to acerca  de  los  testamentos  milita- 
res:  «Este  privilegio  concedido  á 
los  soldados  de  que  valgan  sus  tes- 
tamentos,  cualquiera   que    sea  la 
forma  en  que  estén  ordenados,  de- 
be ser  entendido  en  términos  de 
que  conste  primeramente  que  se  ha 
hecho  el  testamento ,  el  cual  puede 
también  ser  otorgado  sin  escritura 
por  los  que  no  militan.  Si,  pues,  el 
soldado  acerca  de  cu^os  bienes  se 
ha  entablado  litigio  ante  tu  perso- 
na, ha  declarado  su  voluntad  con- 
vocando testigos  al  efecto ,  y  les  ha 
manifestado  quión  quería  que  fuese 
su  heredero .  y  á  quién  daba  liber- 
tad, puede  considerarse  que  ha  he- 
cho testamento  sin  escritura ,  y  su 
voluntad  debe  ser  sostenida.  Pero 
si  (como  sucede  frecuentemente  en 
conversaciones)  dice  á  alguno :  yo 
te  hago  mi  heredero  ó  te  dejo  mis 
bienes,  esto  no  debe  ser  reputado 
'  como  testamento.  Ni  á  nadie  inte- 
resa mas  que  aquellos  á  cuyo  favor 
se  ha  introducido  este    privilegio 
que  semejantes  dichos  no  sean  ad- 
mitidos como   testamento,  porque 
de  otro  modo  no  seria  difícil  des- 
pués de  la  muerte  de  un  soldado 
encontrar  testigos  que  afirmasen  ha- 
berle oido  decir  que  dejaba  sus  bie- 
nes á  ciertas  personas  de  su  agrado, 
y  de  este  modo  se  echaría  por  tierra 
la  voluntad  verdadera.» 


Trasladado  á  imitación  de  Florentino.  (Ley  24,  lít.  I,  lib.  XXIX  del  Dig.) 

Coneutaría. 

Quod  et  sine  scripturá  á  non  militantibus. — Los  comentadores 
cuestionan  acerca  de  la  inteligencia  de  estas  palabras,  pretendiendo 
Tomo  i.  49 
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alguuos  alterarlas  á  pesdr  de  su  conformidad  en  todos  los  códices.  No 
veo  semejante  necesidad,  pues  que  encuentro  un  sentido  bastante 
claro  conservándolas.  En  mi  concepto  quieren  decir:  así  como  los  que 
no  militan  pueden  hacer  testamento  nuncupativo  con  las  formalidades 
prescritas  en  el  derecho,  los  que  militan  pueden  testar  también  nuo- 
eupativamente,  pero  sin  solemnidades. 

Convocatis  ad  koc  haminibus. — Erróneo  seria  deducir  de  estas 
palabras  que  era  necesaria  la  convocación  previa  de  los  testtges.  La 
constitución  del  Emperador  Trajano,  que  aquí  se  cita,  era  un  res- 
cripto general,  y  si  bien  como  tal  obligaba  en  casos  iguales,  esto  se  li- 
mitaba á  la  parte  dispositiva  sin  estenderse  á  la  narrativa,  en  la  que 
se  referia  á  la  consulta  á  que  contestaba.  Para  convencerse  de  la  exac- 
titud de  esta  interpretación  basta  examinar  (odas  las  leyes  que  hablan 
del  testamento  militar»  las  cuales  lo  libertan  de  toda  clase  de  solem- 
nidades, y  por  lo  tanto  de  esta,  la  mas  sutil  y  la  menos  necesaria 
de  todas. 


3     Quinimó  et  mutus  el  sordus  miles 
testamentvm  faceré  potest. 


£1  soldado  mudo  ó  sordo  puede  2 
hacer  testamento* 


ORIGBMBS. 

Conforme  eoB  Ulpiano.  (Ley  4,  tit.  I,  Hl>.  XXIX  del  Dig.) 

€«Beiittrie. 

Jfníta  et  surdus. — No  pudiendo  los  sordos  y  los  mudos  ni  entrar 
ni  permanecer  en  la  milicia ,  es  claro  que  el  texto  se  limita  á  los  que 
habiendo  adquirido  estos  defectos  con  posterioridad ,  estaban  en  es- 
pectacion  de  la  autorización  para  de}ar  el  servicio:  ante  eatuariam 
missionem  in  ntnnerü  mansntem,  dice  Ulpiano  (1).  Para  que  pudieran 
sin  embátgo  hacer  testamento ,  era  requisito  indispensable  que  dieran 
i  comprender  su  voluntad.  Este  privilegio  de  capacidad  que  tenían  los 
soldados,  dejó  de  serlo  cuando  Justiniano  lo  hizo  regla  general^  como 
mas  adelante  se  verá. 


3  Sed  hactenús  hoc  illís  k  princi- 
palibus  constitutíonibus  conceditur, 
quatenüs  militant  et  in  castrísde- 
gunt;  post  missionem  vero  veterani, 
vel  extra  castra  si  faciant  adhúc  mi- 
litantes testameatum,  eommuniom- 
nium  civium  Romanorum  jure  fa- 
ceré debent.  Et  hoc  in  castris  fece- 

1^1)    Ley  4,  Ut  1 ,  lib.  XXIX  del  Dig. 


Pero  las  eonstitneiones  imperiales  5 
solo  conceden  este  privilegio  á  los 
soldados  en  cnanto  militan  y  viven 
en  los  campamentos.  Así,  los  ve- 
teranos después  de  despedidos  del 
servicio,  ó  los  que  aun  militan  si 
otorgan  testamento  fuera  de  sus 
campamentos,  deben   hacerlo   si- 
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mí  tesUmentum,  non  cemmuní 
J4ire,  sed  quomodó  voluerint,  post 
missionem  intra  <innum  tantüm 
valebit.  Qaid  igitur,  si  intra  annam 
qaidém  decesserit»  conditio  autem 
hsredi  adscripU  post  annom  ex- 
titerít?  an  quasí  militis  lestameB- 
ton  Taleal?  et  placat  Talero  qnasi 
niUlís. 


goiendo  las  formas  del  derecho  co- 
man á  todos  los  ciudadanos  roma- 
nos: el  mismo  testamento  que  hi- 
cieren en  el  campo,  no  con  arreglo 
al  derecho  común ,  sino  á  su  al?»- 
drío,  solo  será  valedero  por  un  a&o 
desde  que  dejaren  el  servicio.  ¿Qué 
sucederá  si  en  el  espacio  del  año 
ocurriese  la  muerle,  pero  después 
de  él  se  cumpliese  la  condición  im- 
puesta al  heredero?  ¿Valdrá  como 
testamento  de  un  militar?  La  deci- 
sión es  que  valdrá  como  tal. 


OmOKNBS. 

Cenforme  con  Ulpiano.  (f.  iO,  tít.  XXIII  de  sus  Reglas.) 
Ceneatarit^ 

Quaíenüs  miliíant. — El  soldado ,  solamente  mientras  lo  es /y  está 
en  espedicíon  ó  campamento,  como  antes  dijo  Justiniano,  puede  testar 
militarmente. 

Post  missionem  intra  annum  tantúm. — Entiéndase  esto  cuando  el 
soldado  ha  salido  del  servicio  honrosamente  ó  por  causas  accidentales, 
nocuando  ha  sido  despedido  eon  ignominia ,  pues  en  este  caso  el  tes- 
tamento militar  pierde  su  fuerza  inmediatamente  (1). 


4  Sed  et,  si  quis  ante  militiam  non 
jure  íéclt  testamenturo,  et  miles 
factus  et  in  expeditione  degens  re- 
Ñgnavit  illud  et  qusdam  adjecit 
sife  detraxity  vel  alias  manifesta  est 
mililis  voluntas  hoc  valere  volentis 
dieendum  est ,  valere  testamentum 
quasi  €x  nové  militis  volúntate. 


Si  alguno  antes  de  entrar  en  la 
milicia  hizo  testamento  no  arregla- 
do á  las  formas  legitimas,  y  siendo 
militar  y  estando  en  espedicion  lo 
abrió  y  añadió  ó  quitó  alguna  cosa, 
ó  de  cualquier  otro  modo  manifestó 
su  voluntad  como  soldado  de  que 
quería  que  valiera,  el  testamento 
será  válido  como  el  hecho  de  nuevo 
por  un  soldado. 


0B16KNBS. 

Conforme  con  Juliano.  (%.  1,  ley  90,  tít.  I,  lib.  XXIX  del  Dig.) 

Coneatario. 

Ex  noei  militis  volúntate. — Para  que  valga  el  testamento  militar, 
^  Decesario  que  esté  hecho  por  un  soldado  en  espedicion  ó  en  cam- 

(I)  Ley  se,  Ut.  I,  lib.  XXIX  del  Dig. 
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pamento  y  que  conste  de  un  modo  indudable  su  postrimera  Toluntad. 
£1  que  testó  antes  de  sor  soldado,  sin  observar  todas  las  formalidades 
del  derecho,  nada  hizo;  pero  cuando  es  soldado  y  está  en  espedicion, 
basta  que  de  cualquier  modo  esprese  su  voluntad ;  así  sucede  en  los 
casos  que  el  texto  espone ,  y  que  son  por  lo  tanto ,  no  la  validación  de 
un  testamento  insubsistente  antes,  sino  el  otorgamiento  de  uno  nuevo 
en  los  términos  que  el  privilegio  permite. 

Deniqué  et,  si  in  arrogationem  ¡      Finalmente,  cuando  un  soldado  5 

datus  fuerit  miles,  vel  íilinsfamiüas  |  se  ha  dado  en  arrogación,  ó  siendo 

emancipatas  est ,  testamentum  ejus  ,  hijo  de  familia  ha  sido  emancipado, 

quasi  militis  ex  nov^  volúntate  va-  {  su  testamento  vale  como  un  nuevo 

let,  nec  videtur  capitis-deminiUio*  .  testamento  militar ,  y  no  se  reputa 

ne  irritum  fíen.  i  que  se  ha  hecho  inútil  por  la  capí- 

I  tis-diminucion. 

orígenes. 
Tomado  de  Marciano.  (Ley  22»  tít.  I,  líb.  XXIX  del  Dig.) 

'     Comentario. 

Capitis-detninutione. — Cuando  se  trate  de  los  modos  porque  los 
testamentos  pierden  su  fuerza ,  se  conocerá  la  diferencia  que  había  en 
el  punto  de  que  trata  el  texto  entre  los  testamentos  comunes  y  mi- 
litares :  aquí  no  conviene  anticipar  doctrinas  que  tienen  lugar  mas 
propio. 

Antes  de  pasar  á  otra  materia,  creo  útil  á  la  unidad  de  las  doc- 
trinas añadir  algunas  cosas  acerca  de  los  testamentos  militares^  com- 
pletando así  este  título,  en  el  que  casi  se  ha  limitado  Justiniano  á  ha- 
blar de  las  formas  esternas  del  testamento.  El  privilegio  concedido 
á  los  soldados  era  estensivo  también  á  libertarlos  de  las  condiciones  á 
que  el  der^^l^o  común  sujetaba  las  disposiciones  internas  de  las  úl- 
timas voluntades.  Así  podian  instituir  herederos  á  las  personas  incapa- 
citadas por  regla  general  para  serio  (1) ;  desheredar  á  sus  hijos  sin 
declaración  espresa  (2) ,  y  sin  que  contra  su  testamento  pudiera  enta- 
blarse querella  (3);  morir  en  parle  testados  y  en  parte  intestados  (4); 
disponer  de  la  herencia  en  codicilo  (3;,  y  emplear  en  legados  toda  la 
herencia  (6) :  todo  lo  cual  no  ora  lícito  á  los  que  testaban  por  derecho 
común,  como  aparecerá  de  los  títulos  siguientes. 


(i)  §.3  do  la  ley  13,  tlt.  I,  lib.  XXIX  M  Dig. 

(2)  §.  6,  tit.  XHl  do  esto  libro. 

(3)  Loy  9,  tit.  XXXIU,  lib.  III  del  Cód. 

(4)  Ley  6,  til.  I,  lib.  XXIX  del  Dig. 

(5)  Ley  36  del  mismo  titulo  y  libro. 

(6)  Ley  12,  lit.  XX!,  lib.  VI  del  Cód. 
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6  Sdet^m  Umm  esl ,  qnod ,  »d 
exemplum  GasUrensis  peculíi ,  Um 
anteríores  legesy  quám  principales 
coDStitutiones  quibusdam  quasi  cas- 
trensia  addiderunt  peculia,  et  quo- 
rum quibusdam  permissum  erat, 
etiam  in  potestate  degentibns ,  tes- 
tan (a)  :  qnod  nostra  constitutio 
latiüs  extendensy  permisit  ómnibus, 
in  hts  tantummodó  peculiis ,  testari 
qoidém ,  sed  jure  communi.  Cujus 
constitutionis  tenore  perspectó ,  li- 
centia  est,  nihil  eorum,  quse  ad  pr»- 
fatnm  juspertinent,  ignorare  \p). 


A  imitación  del  peculio  castrense,  6 
tanto  las  leyes  anteriores  como  las 
constituciones  imperiales  permitie- 
ron á  ciertas  personas  tener  un  pe- 
culio cuasi  castrense,  y  otorgaron 
á  algunos  de  los  que  lo  tenian  la  fa- 
cultad de  testar ,  aunque  estuvieran 
en  potestad  (a) .  Mas  nuestra  consti- 
tución ,  estendiendo  tal  facultad ,  la 
ha  otorgado  solo  por  lo  que  respecta 
á  estos  peculios  á  todos ,  pero  de- 
biendo testar  con  arreglo  al  derecho 
común.  La  lectura  de  esta  constitu- 
ción manifiesta  cuanto  se  refiere  al 
derecho  de  que  hablamos  (b). 


(a)    Conforme  con  Ulpiano.  ($.  5,  ley  3,  tít.  I,  lib.  XXXVII  del  Dig.) 
(6)    Dos  constituciones  de  Jastiniano  se  encuentran  en  el  Código  acerca  de  es- 
to: k  ley  37  del  til.  XXVIII  del  lib.  III,  y  la  ley  lí,  til.  XXII,  lib.  VI. 

Comentarlo. 

Sciendum  lamen  est. — La  doctrina  de  este  texto  se  h^lla  fuera  del 
lugdr  que  le  correspondía,  pues  que  es  agena  al  presente  titulo, 

Anteríores  leges. — El  peculio  cuasi  castrense ,  como  se  ha  dicho 
en  otro  lugar ,  fué  introducido  ¿  imitación  del  castrense  en  tiempo  de 
los  Emperadores:  la  palabra^  pues,  anteríores,  no  puede  referirse  á 
leyes  que  precedieron  al  Imperio. 

Quibusdam, — Hasta  el  tiempo  de  Justiniano  solo  se  habia  permi- 
tido testar  del  peculio  cuasi  castrense  á  algunos  dignatarios^  y  á  otras 
personas  que  se  dedicaban  al  foro  6  ai  ejercicio  y  enseñania  de  las  ar- 
les liberales  (1). 

C(ni4pataciOH  <)e  loé  ^octúuaó  ^t  eóU  itiuto  cou  uxA    del  líeucoo 

eéPaücl, 

En  España  todos  los  que  gozan  fuero  de  guerra  pueden  hacer  tes- 
tamento militar  abierto  ó  cerrado,  el  cual  es  válido  siempre  que  conste 
su  voluntad  (2).  No  puede  desconocerse  que ,  por  la  cstcnsion  dada  al 


(1)  Usj  37,  UL  XXVIII,  lib.  lU  del  Cód. 

(2)  Loy  8,  til.  XVIII,  lib.  X  do  la  Nov.  Rcc. 
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fuero  militar ,  va  mas  allá  este  privilegio  de  los  limites  naturales  que 
la  convenieDcia  públiba  y  la  utilidad  misma  de  aquellos  á  que  quiere 
favorecer  parecen  señalarle. 


TITÜLÜS  XII. 

Quüms    wm    mí    permiiiiim   teita* 
menta  faoore. 


TITULO  XII. 

De  los  qae  no  pueden 


La  facultad  de  testar,  como  se  ha  dicho  antes,  no  era  de  derecho 
privado,  sino  de  derecho  público  (1).  Así  es  que  los  antiguos  creye- 
ron como  indispensable  revestir  á  los  testamentos  del  carácter  de  le- 
yes ,  para  que  por  ellos  se  tuvieran  como  derogadas  en  casos  especiales 
las  reglas  que  establecían  el  modo  de  suceder;  así  es  también  que,  aon 
después  de  consignarse  en  las  Doce  Tablas  el  principio  de  la  libre  fa- 
cultad de  testar ,  se  apeló  á  fórmulas  solemnes  para  fingir  un  acto  ci- 
vil, que  en  realidad  no  mediaba  en  el  testamento  per  as  et  libram :  de 
este  modo  los  romanos  conciliaban  el  rigor  de  los  principios  antiguos 
con  las  nuevas  exigencias ,  y  sin  hacer  escisión  abierta  con  lo  pasado, 
sucesivamente  lo  iban  modificando  y  procuraban  en  las  formas  esterio- 
res  conservar  siempre  las  antiguas  tradiciones,  y  el  rigor  de  los  prin- 
cipios heredados.  Por  consecuencia  de  estas  doctrinas  era  necesario 
para  que  uno  pudiera  testar  qne  espresamente  estuviera  autorizado  por 
la  ley,  lo  cual  rechazaba  á  algunos  absolutamente,  al  mismo  tioüpo 
que  inhabilitaba  á  otros  por  razones  especiales  ó  por  cirounstaneiaB 
transitorias. 

Para  tener  la  facultad  de  testar  se  requería  ser  ciudadano  romano, 
padre  de  familia.  Paterfamilias-  uti  legassit  super  ^amilim  pecunia 
tutelceve  suw  reiy  itájus  esto  ^  decian  las  leyes  de  las  Doce  Tablas.  El 
gefe  de  la  sociedad  doméstica ,  según  ellas ,  estaba  revestido  de  una 
especie  de  poder  legislativo  en  el  seno  de  la  familia ,  y  dictaba  en  tal 
concepto  su  última  voluntad,  legaspty  esto  es,  legem  diceret.  Pero 
este  derecho  que  tenia  todo  padre  de  familia  romana  no  podía  ser 
siempre  ejercido,  pues  á  las  veces  lo  estorbaban  ciertas  circunstan- 
cias ya  física  ya  moralmente.  De  aquí  es  que  no  bastaba  estar  asistido 
del  derecho,  esto  es,  de  la  facultad  legal  de  tener  un  testamento  ,  sino 
que  se  requería  ademas  estar  en  la  posibilidad  de  ejercerlo  ó  tener 
para  ello  capacidad  física  y  moral :  por  lo  tanto  al  paso  que  el  hijo  de 
familia,  el  peregrino  y  el  esclavo  no  podían  testar,  porque  la  ley  no 


(i)    Ley  3.  lU.  I,  lib.  XXVIll  del  Dig. 
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los  aotorísaba,  el  ciudadano  romano ,  padre  de  familia,  que  era  sordo, 
mudo,  ó  estaba  loco ,  ó  era  impúbero,  aunque  tenia  derecho  de  tener 
un  testamento ,  no  podia  ejercerlo.  Interesante  es  aquí  marcar  esta 
diferencia  ,  porque  de  ella  dimana  la  doctrina  de  que  la  pérdida  del 
estado  produciala  insubsistencia  del  testamento,  y  por  el  contrario, 
la  imposibilidad  de  su  ejercicio  dejaba  en  toda  su  fuerza  el  otorgado 
en  el  tiempo  en  que  las  facultades  físicas  y  morales  del  testador  lo 
permitieron. 


Non  tamen  ómnibus  Ucet  faceré 
teftamentum, 

Statim  enim  hi  qui  alieno  juri 
tubjecti  sont  testamentum  faciendi 
Jos  non  habent,  adeó  quidém,  ut 
fuamvtt  párenles  eis  permiserint^ 
mMÍQ  magis  jure  testari  possunt  (a): 
estí^eptü  his  f  quos  antea  enumeravi^ 
mus^  ei  prfficipuó  militibua ,  qui  in 
potestattera  parentum  sunt ,  quibus 
de  e6 ,  qaod  in  castris  acquisierint, 
parmissum    est   ex    conslitutioni- 
bua  principum  testamentum  faceré. 
Ouod   quidém   jus    initid    tantúm 
mUhattlibos  dalum  est,  tám  ex  auc- 
iotfiaté  divi  Augusti,  qu&m  Nerv», 
BiC  non  optimi  Imperatoria  Trajani: 
foalai  ver6 ,  sabscriptione  divi  Ha- 
idiriaiií»etiamdimis8Í8militiá,  id  est, 
yeteranis  concessum  est.  Itaque ,  si 
quidém  fecerint  de  castrensis  pe- 
culio testamentum,  pertinebit  hoc 
ad  eum,  quem  hseredem  relique- 
ibkt  (b) ;  51  vero  intestati  decesse- 
rint ,  nuUis  liberís  vel  fratribus  su- 
perstitíbus ,  ad  parentes  eorum  ju- 
T#  oommufii  pertinebit  (c).  Ex  hoc 
imeiUgere  poasumus ,  quod  in  caa- 
tríi  aoqoisierit  miles,  qui  in  po- 
testate  patria  est,  ñeque  ipsum  pa- 
trem  adimere  posse ,  ñeque  patria 
creditores  id  venderé  vel  alitér  in- 
quietare ,  ñeque  patre  mortud  cum 
fratribus  commune  esse,  sed  scilicét 
proprlum  ejus  esse  id ,  quod  in  cas- 
tris  acquisierít  (d)  ,  quamquam  jure 
civili  omnium ,  qui  in  po téstate  pa- 
rentum sunt,  peculia  perind()  in  bo- 


No  es  permitido  á  todos  hacer 
testamento. 

Los  que  están  sujetos  á  potestad 
de  otro  no  tienen  este  derecho, 
aunque  los  gefes  de  la  familia  á  que 
pertenecen  se  lo  perniitan  (a) :  es- 
ceptuánse  los  que  antes  hemos  enu- 
merado, y  especialmente  los  sol- 
dados hijos  de  familia ,  á  los  cuales 
las  constituciones  imperiales  han 
permitido  testar  de  lo  que  en  hues* 
te  habian  adquirido.  Al  principio 
este  derecbq  fué  otorgado  por  la 
autoridad  de  los  Emperadores  Au- 
gusto, Nerva  y  Trajano ,  príncipe 
escelente,  solamente  á  los  que  mili- 
taban ;  mas  después  el  Emperador 
Adriano  lo  concedió  igualmente  á 
los  que  habian  salido  del  servicio, 
esto  es ,  á  los  veteranos.  Por  esto  si 
hicieren  testamento  acerca  del  pecu- 
lio castrense,  pertenecerá  este  á 
aquel  á  quien  instituyeren  herede- 
ro (5).  Mas  si  mueren  sin  testamento 
y  sin  dejar  descendientes  ó  herma- 
nos que  los  sobrevivan,  entonces  su 
peculio  pertenecerá  con  arreglo  al 
derecho  común  á  su  ascendiente  (o). 
De  aquí  podemos  inferir  que  ni  el 
mismo  padre  puede  quitar  ai  solda- 
do que  está  en  su  potestad  lo  que 
ha  adquirido  en  hueste ,  ni  ios 
acreedores  de  aquel  pueden  vender 
cosa  alguna  ni  inquietarlo  por  nin- 
gún otro  concepto  en  lo  relativo  al 
peculio ;  y  que ,  muerto  el  padre, 
nada  es  común  con  sus  hermanos, 
sino  que  es  propio  esclusivamente 
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nis  parenlum  computan tar,  ac  si 
servorum  peculia  in  bonis  domino- 
rum  numerantur:  excepUs  videlicét 
hísy  quffi,  exsacris  constitutionibus 
el  prfiecipué  nostris,  propler  diversas 
causas  non  acquiruntur  {e).  PrcBter 
hos  igitur ,  qui  castrense  peculium 
vel  quasi  castrense  habent ,  si  quis 
alius  fíliusfamilias  testamentum  fe- 
cerity  inutile  est,  licét  suaa  potesta- 
tis  factus  decesserit  (f). 


del  que  lo  ba  adquirido  (¿í),  aunque 
por  derecbo  civil  los  peculios  de  to- 
dos ios  que  están  en  potestad  pater- 
na son  computados  en  los  bienes  de 
sus  padres,  como  los  peculios  de  los 
esclavos  lo  son  en  los  de  sus  seño- 
res; á  escepcion  de  los  que  en  vir- 
tud de  las  constituciones  imperiales, 
y  especialmente  de  las  nuestras,  no 
entran  en  la  adquisición  por  dife- 
rentes causas  (e).  Fuera,  pues,  de  los 
que  tienen  peculio  castrense  6  cuasi 
castrense ,  el  hijo  de  familias  que 
hace  testamento  testa  inútilmente, 
aunque  cuando  muera  sea  ya  padre 
de  familia  (f). 


(a)  Tomado  de  Gayo.  (§.  inicial,  ley  6,  tít.  I,  lib.  XXYIII  del  Dig.) 

(b)  Conforme  con  Ulpiano.  ($.  40  del  tit.  XX  de  sus  Reglas;  y  ley  i,  tit.  I, 
lib.  XXIX  del  Dig.) 

(e)  Conforme  con  una  constitución  de  los  Emperadores  Yalentiniano  y  Teodo- 
sío»  y  con  otra  do  los  emperadores  León  y  Anlhemio.  (Leyes  3  y  4,  tit.  LXl, 
lib.  VI  del  Cód.) 

(d)  Conforme  con  Papiniano.  (Ley  12,  tít.  XVII,  lib.  XLIX  del  Dig.) 

(e)  Conforme  con  Cayo.  {%%.  86  y  87,  Com.  II  de  sus  Inst.) 
If)    Conforme  con  Cayo.  (Ley  6,  tit.  I,  lib.  XXVIll  del  Dig.} 

Comeiitario. 

Non  ómnibus  licet  faceré  testamentum. — Las  leyes  romanas  que  es- 
tablecen la  capacidad  para  otorgar,  testamento  no  quitan  el  derecho  de 
hacerlo  á ninguno  á  quien  antes  se  lo  hubieran  concedido,  sino  por  el 
contrario  lo  van  dando  sucesivamente  á  los  que  antes  no  lo  teniau:  por 
lo  tanto  la  línea  de  separación  entre  los  capaces  é  incapaces  de  testar 
no  proviene  de  prohibición  espresa  ,  sino  de  falta  de  concesión ,  y  así  es 
que  no  se  dice  con  impropiedad  que^son  incapaces  de  hacer  testamento 
aquellos  á  que  la  ley  uo  se  lo  permite. 

Alieno  juri  subjecti. — Empieza  el  Emperador  hablando  de  las  per- 
sonas que  no  pueden  testar  por  carecer  de  facultad  legal :  añadiré 
algunas  doctrinas  para  completar  las  del  texto.  La  primera  condi- 
ción que  requerían  los  romanos  era  el  ser  ciudadano,  ó  á  lo  menos 
tener  la  capacidad  del  comercio  á  causa  de  muerte ,  commercium  mor- 
tis  causa;  así  los  esclavos,   los  latinos  junianos  (1),  los  peregrinos 


(I)    §.  14,  Ul.  XX  de  las  Reglas  de  Ulpiano. 
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y  todos  los  que  hubieran  sufrido  la  capitis-diminucion  máxima  ó 
media,  no  podian  testar.  La  segunda  condición  era  la  do  tener  y  de 
poder  dejar  bienes  propios;  por  esta  razón  estaban  inhabilitados  los 
que  se  hallaban  sujetos  á  potestad  agena,  y  aunque  esta  causa  cesó 
relativamente  al  hijo  de  familia,  despoes  de  la  institucioil  del  peculio 
adventicio,  quedó  siempre  subsistente  el  antiguo  principio  en  virtud 
del  cual  solo  los  gefes  de  familia  podian  testar,  y  para  relajarlo  con 
respecto  al  peculio  castrense  y  cuasi  castrense ,  fué  necesario  dar  este 
carácter  á  los  que  los  poseían.  Pero  algunos  no  podian  testar  en  pena 
de  un  delito:  estos  eran  los  que  llamaban  iniesíMeSj  de  que  he  habU- 
do  en  otro  lugar. 

Quamvis  parenUs  eis  pemiserínt. — Siendo,  como  he  dicho,  el 
testamento  una  institacion  de  derecho  público,  porque  invierte  el  or- 
den legal  de  las  sucesiones,  como  tal  no  puede  ser  alterada  por  la  vo- 
luntad de  los  particulares.  Mas  al  mismo  tiempo  que  el  hijo  ni  en 
testamento  ni  en  codicilos  podia  disponer  de  cosa  alguna,  no  le  es- 
taba prohibido  donar  por  causa  de  muerte  consinüéndolo  el  padre  (1), 
porque  en  tal  caso  parecía  que  el  padre  donaba  por  la  persona  inter- 
puesta del  hijo.  A  esto  se  agrega  que  el  consentimiento  del  dueño 
basta  para  hacer  las  enagenaciones  que  solo  á  él  interesan ,  y  que  la 
donación  es  un  acto  privado,  y  no  de  derecho  público  como  las  últi- 
mas voluntades. 

Exeeptis  kisj  qms  antea  enumeravimus. — Alude  el  Emperador  á 
los  hijos  de  familia  que  tienen  peculio  castrense  y  cuasi  castrense,  de 
cuyas  disposiciones  testamentarias  habló  en  el  título  que  antecede. 

Si  intestati  decesserint. — Cuando  el  hijo  de  familia  testaba  acerca 
del  peculio  castrense ,  gozaba  de  todos  los  derechos  que  la  ley  otor- 
gaba á  los  demás  testadores,  y  su  peculio  era  una  verdadera  herencia 
testamentaría.  Mas  cuando  moría  intestado,  entonces  no  se  reputaba 
el  peculio  como  herencia;  suponíase,  por  el  contrarío ,  que  habiendo 
el  hijo  dejado  de  usar  de  su  derecho  privilegiado,  su  peculio  entraba 
en  el  derecho  común,  y  correspondía  por  lo  tanto  al  padre,  no  como 
herencia  sino  como  peculio  (2).  Esto  se  reformó  después,  establecién- 
dose por  regla  general  que  se  sucediese  en  tal  caso  como  si  fuera  ah 
intestaté:  en  este  sentido  habla  el  texto,  si  bien  el  orden  que  pone  en 
los  llamamientos  de  sucesión  sufrió  una  reforma  esencial  en  las  Nove- 
las (3),  como  se  espondrá  oportunamente. 

Prceier  ho$  igitur. — El  Emperador  cscluye  aquí  espresamente 
de  la  facultad  detestar  á  los  hijos  de  familia ,  aunque  tengan  pecu- 


(1)    i  1  (>«  lA  ley  25 ,  tU.  VI ,  lib.  XXXIX  dol  Dig. 
<S)    $$.  1  y  3,  Ut.  XVII,  lib    XUX  áo\  Dig. 
(3)    Novela  118. 
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lio  adventicio ,  del  que  son  propietarios,  como  ya  queda  dicho  en  otro 
ar. 

Ademas  no  pueden  hacer  testa-  i 
mentó  los  impúberos,  porque  no 
tienen  juicio ,  ni  los  locos,  porque 
carecen  de  razón:  es  indiferente 
que  el  impúbero  haya  muerto  ya 
después  de  llegar  á  la  pubertad  ó 
el  loco  después  de  recobrar  su  ra- 
zón (a).  El  testamento  hecho  por  el 
loco  por  un  intervalo  lúcido  es  váli- 
do (b),  y  con  mas  razón  el  otorgado 
antes  de  su  locura ,  porque  la  locu- 
ra que  sobreviene ,  no  destruye  el 
testamento  ni  ningún  otro  acto  va- 
lidamente ejecutado  (c)« 


I  Pneterek  testamentum  fócere  non 
posíunt  impúberes^  quia  nuUum  eo- 
rum  animi  judicium  est;  itém  furio- 
si ,  quia  mente  carent.  Nec  ad  rem 
pertinet ,  si  impubes ,  postea  pubes 
factus,  aut  furiosus,  postek  com- 
pos  mentis  Tactus  fuerit  et  decesse- 
rit  (a).  Furiosi  autem,  si  per  id  tem- 
pns  fecerint  testamentum,  qu6  furor 
eorum  intermissus  est  (h) ,  jure  tes- 
tati  esse  videniur ;  certé  ed ,  quod 
ante  furorem  fecerint,  testamentó 
valente :  nam  ñeque  testamenta  rec- 
té  facta,  ñeque  aliud  uUum  neigo- 
tium  recté  gestum  postea  furor  in* 
terveniens  perímit  (cj. 


(a)  Conforme  con  Ulpiam>.  ($$.  i3  y  i3,  t(t.  XX  de  svs  Reglas.) 

(b)  Conforme  con  Paulo.  (%,  5,  t(K.  IV,  lib.  III  de  s«8  Sentencias.) 
(e)    Conforme  con  Ulpiano.  (§.  4,  ley  90,  tít.  I,  iib.  XXVIII  del  Dlg.) 

Ctmentarie. 

Non  possunt  impúberes. — En  este  caso  no  puede  «mplearse  la  au- 
toridad del  tutor,  el  cual,  obrando  en  nombre  del  pupilo,  ó  comple- 
tando su  falta  de  capacidad ,  suple  el  defecto  de  su  juicio  en  los  nego- 
cios comunes  de  la  vida,  porque  la  elección  de  nuestro  sucesor  debe 
ser  obra  esclusíva  de  nuestra  voluntad.  Admitir  otro  principio  sería 
destruir  el  orden  de  las  sucesiones,  y  equivaldría  á  autorizar  al  tutor 
á  testar  por  el  pupilo. 

Testamentó  vcUente. — No  sucedería  lo  mismo  cuando  en  lugar  de 
volverse  loco  el  testador,  hubiese  sufrido  la  capitis-diroinucion.  La 
razón  de  esta  diferencia  consiste  en  que  el  loco  goza  del  derecho  de 
tener  un  testamento,  y  solo  por  razón  de  su  enfermedad  está  imposibi- 
litado de  poderlo  hacer. 

Itém  prodigus  cui  bonorum  suo-^ 
rum  administratio  interdicta  est, 
testamentum  faceré  non  potest ,  sed 
id,  quod  ante  fecerít,  quám  inter- 
dictio  ei  bonorum  fíat,  ratum  est. 


Del  mismo  modo  el  pródigo,  á  ' 
quien  se  ha  quitado  la  adminbtra- 
cion  de  sus  bienes ,  no  puede  hacer 
testamento  ,  pero  permanece  válido 
el  anterior  á  la  interdicción. 


orígenes. 
Conforme  con  Ulpiano.  ($.  13,  tft.  XK  do  sns  Reglas.) 
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CoBieBUrie. 


Faceré  non  poíesí. — Ulpiano  alega  por  razón ,  que  privado  el  pró- 
digo del  comercio ,  no  puede  mancipar  la  familia. 


Itém  muttts  et  surdus  non  semper 
testamentum  faceré  possunt  (utiqué 
autem  de  eó  surdd  loquimor ,  qui 
omninó  dod  exaadit ,  non  qui  tardó 
exaudit ;  nam  et  mutus  is  intelligi- 
tur,  qui  eloqui  níhil  potest,  non 
qui  tardé  loquitur).  Saepé  etiam  li- 
teratt  et  eruditi  homines  variis  ca- 
sibus  et  audiendi  et  loquendi  facul- 
tatem  amíttunt:  unde  no^ra  cons- 
titutio  (a)  etiam  his  subvenit,  ut 
certis  casibus  et  modis ,  secundúm 
normam  ejus ,  possint  testar! ,  alia- 
que  faceré ,  quie  eis  permissa  sHnt. 
Sed  ú  quis  ,  post  testamentum  fac- 
tum,  valetudine  aut  quóübet  alió 
casn  mutus  aut  surdus  esse  coeperit, 
rcUum  nihilominüs  ejus  permanet 
teUamentum  (b) . 


El  mudo  y  el  sordo  no  pueden  : 
siempre  hacer  testamento  (habla- 
mos del  sordo  que  no  oye  absoluta- 
mente ,  no  del  que  oye  con  díQcul- 
tad  j  y  del  mudo  que  no  puede  ab- 
solutamente hablar,  no  del  que  lo 
hace  con  trabajo).  Gomo  ocurre  con 
frecuencia  que  hombres  literatos  y 
eruditos  pierden  por  diferentes  ac- 
cidentes la  facultad  de  oír  y  de  ha- 
blar ,  una  de  nuestras  constitucio- 
nes (a)  ha  venido  en  auxilio  de  los 
que  están  en  tal  caso,  permitiéndo- 
les que  en  ciertas  ocasiones  y  bajo 
de  formas  determinadas  puedan  tes- 
tar y  hacer  otros  actos »  ajustándose 
á  las  reglas  que  se  les  previenen. 
Mas  si  alguno  después  de  haber  he- 
cho su  testamento,  se  ha  vuelto 
sordo  ó  mudo,  por  efecto  de  una  en- 
fermedad ó  de  cualquier  otro  acci- 
dente y  no  por  esto  deja  de  valer  su 
testamento  (b). 


OaiOBNKS. 

(a)    Esta  coDstitucioQ  es  la  ley  10  del  tit.  XXII,  lib.  VI  del  Cód. 
(6)    Copiado  de  Cayo.  (5-  1,  ley  6.  tít.  I,  lib.  XXVllI  del  Dig.) 

Comentario. 

Non  sempér. — Los  sordos  y  mudos  solo  podían  hacer  testamento 
militar  en  los  términos  que  quedan  espuestos  en  el  título  anterior ,  y  en 
virtud  de  una  concesión  individual  del  Emperador  (1). 

Nostra  constitutio, — La  constitución  á  que  se  alude,  da  el  dere- 
cho de  testar  á  los  sordos  y  mudos  que  pueden  manifestar  su  volun- 
tad ,  ó  bien  sea  por  tener  solo  uno  de  los  dos  defectos^  ó  porque  ha- 
biéndolos adquirido,  no  esperimenten  después  obstáculo  en  espresar 
por  escrito  su  voluntad ,  ó  por  cualquier  otro  motivo.  La  prohibición 
quedó  subsistente  para  los  demás. 


<l)    Ley  7»  Ul.  I,  Ub.  XXVlII  dol  í)i¿. 
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Ratum  permanet  testamentum. — Vale  en  este  caso  el  testamento, 
perqué  el  impedimento  que  sobrevino  no  afecta  al  mismo  derecho  de 
tener  testamento ,  sino  á  la  capacidad  física  de  hacerlo. 


^  G»cas  aoiem  non  potest  faceré 
lesumentuei,  nisi  per  obseryatio- 
nem ,  qaam  üx  divi  Justini  y  patris 
mei  introduxit. 


£1  ciego  no  puede  hacer  testa- 
mento sino  observando  las  fórmu- 
las introducidas  por  la  ley  del  Em- 
perador Justino,  nuestro  padre. 


OB10BHB8. 

EsU  es  la  ley  8,  tU.  XXU,  Ub.  VI  del  Cóá. 

UmeBitrio. 

Lex  divi  Justini. — El  ciego  tenia  antiguamente  derecho  de  hacer 
testamento  (1),  porque  podia  requerir  y  oir  á  los  testigos;  pero  para 
evitar  los  fraudes  que  abusando  de  su  desgracia  podian  algunos  come- 
ter, el  Emperador  Justino  en  una  constitución  exigió  que  se  observasenf 
las  formalidades  especiales  que  en  otro  lugar  se  indicaron. 

Ejus ,  qui  apud  hostes  est ,  testa- 
mentum ,  quod  ibi  fecit ,  non  valet 
quamvii  redierit  (a):  sed  quod,  dúm 
in  civitate  fuerat,  fecit,  si  ve  re- 
dierit ,  valet  jure  postliminii ,  sive 
ilBc  decesserit ,  valet  ex  lege  Cor~ 
neliá  (b). 


El  testamento  que  hiciere  el  can-  5 
tivo  en  poder  del  enemigo  no  vale 
aun  en  el  caso  de  que  vuelva  (a): 
pero  el  que  hizo  en  la  ciudad  valdrá 
por  derecho  de  postlimlnio  si  vuel- 
ve ,  y  por  la  ley  Cornelia  si  muere 
allí  (5). 


0RI6BNB8. 

(a)  Copiado  de  Cayo.  (S*  inicial  de  la  ley  8,  tít.  I,  líb.  XXVIII  del  Dig.). 

(b)  Tomado  de  Paulo.  ({.  8,  tít.  IV,  lib.  III  de  sus  Sentencias.) 

CoflieBitrle. 

Non  valet ,  quamvis  redierit. — La  razón  porque  en  este  caso  no 
vale  el  testamento,  consiste  en  estar  reducido  á  la  condición  de  cautivo 
el  testador  cuando  lo  hizo. 

Valet  jure  postliminii. — Del  derecho  de  postliminio  se  ha  tratado 
ya  en  el  Libro  primero  de  esta  obra. 

Sive  ilhc  decesserit ,  valet  ex  lege  Cornelia. — ^También  se  ha  ha- 
blado de  la  ficción  de  la  ley  Cornelia ,  que  fué  un  plebiscito  en  la 
dictadura  de  Sila  hacia  el  año  686  de  la  fundación  de  Roma,  y  que 
lleva  el  nombre  de  lex  Cornelia  de  falsis^  y  también  de  lex  Cornelia 
testamentaria.  Al  castigar  esta  ley  el  delito  de  falsedad  de  un  testa-. 


(1)   S-  ^,  tii.  IV,  lib.  Ul  de  las  Sentencias  de  Paulo. 
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mentó ,  consideró  eooio  (al  |a  hecha  en  el  del  que  habiendo  testado 
siendo  libre,  murió  en  el  oauUverio ,  fingiendo  al  efecto  que  habia  £a^ 
llecido  en  la  ciudad.  Esta  ficción  que  al  principio  se  limitó  á  lo  que 
contenían  los  testamentos,  se  hixo  estensiva  después  á  todas  las  f«rles 
del  derecho  (1) . 

Compouicíou  de  iaó  (^octúuoó  <)e   eóU  tlteito  coh  loé  ^a  ieuc&o 

eéjpaXiou 


Entre  nosotros  no  impide  testar  la  circustancia  4^  ser  estranje- 
rp  (2) ,  el  cual  en  la  ordenación  interna  de  su  testamento  deberá  ar- 
reglarse á  las  leyes  del  pais  á  que  pertenece,  y  en  las  formas  estemas 
á  las  de  aquel  en  que  se  halla ,  á  no  ser  que  otra  cosa  se  prefije  en, 
los  tratados :  tampoco  lo  impide  la  sentencia  judicial,  que  no  produce, 
como  he  dicho  antes ,  la  muerte  civil,  y  así  es  que  testan  hasta  los 
condenados  ¿  muerte  (3) ;  ni  el  estar  sujeto  é  la  patria  potestad ,  por- 
que ¿  los  catorce  años  el  hijo  de  tamilia  testa  del  mismo  modo  que  el 
que  no  lo  es  (4). 

Mas  á  las  prohibiciones  de  testar  que  quedan  espuertas  con  rela- 
ción al  derecho  romano,  debe  añadirse  la  que  tienen  los  religiosos 
profesos  (5) ,  y  los  arxobispos  y  obispos  respecto  ¿  los  bienes  adqui- 
ridos en  sus  respectivos  beneficios,  á  que  los  autores  dan  el  nombre 
de  profecticios ,  prohibición  que  no  es  estensiva  ¿  los  adventicios  y 
patrimoniales  (6). 

£1  ciego  solo  puede  testar  nuncupativamente  y  á  presencia  de  cin- 
co testigos  por  lo  menos»:  nada  dice  la  ley  acerca  de  la  asistencia  de 
escribano;  ni  de  la  Yocindad  de  los  testigos;  me  parece,  sin  embargo, 
qu^  debe  aconsejarse  que  no  se  desprecien  estas  garantias  (7)* 


TITULUS  XUl. 

De 


TITULO  XIII. 

De  la  detlMfedaoiim  át  los  detoen- 
díenlet. 


En  los  títulos  que  anteceden  se  ha  hablado  de  la  forma  esterna  de 
los  testamentos,  y  de  las  personas  que  pueden  hacerlos;  ahora  se  pasa 


(1)  Lbj  1S,  UL  XV,  lib.  XUX  dol  Dig. 

(3)  Ley  S,  Ut.  XXX,  lib.  I  de  la  No?.  Bec 

(3)  Ley  3,  tit.  XVIÍI,  lib.  X  de  la  Ñor.  Roe 

(4)  Ley  3  citada. 

(5)  UylT.tit.  I,Pari  VI. 

(«)  Leyes  2 ,  3  y  8,  tit.  XXI ,  Part.  I. 

(7)  Loyet  ij% Ut.  XVm,  lib.  X  do  la  Nov.  Roe. 
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á  tratar  de  algunas  disposiciones  que  debían  contener  para  su  valida- 
cion,  á  que  muchos  dan  el  nombre  de  solemnidades  internas.  Estas 
son  la  institución  de  heredero  y  la  desheredación  :  la  primera  era  in- 
dispensable en  todos  los. testamentos ,  como  se  espone  en  el  título  si- 
guiente :  la  segunda  solo  en  los  de  las  personas  á  que  el  testador  debe 
la  legítima ,  á  fin  de  esclúirlas ;  de  ella  hablaré  ahora  siguiendo  paso  á 
paso  al  Emperador. 

Desheredar  es  escluir  de  la  herencia  al  que  en  otro  caso  seria  he^ 
redero.  Recordando  aquí  las  doctrinas  que  en  diferentes  lugares  que- 
dan espuestas  acerca  de  la  constitución  de  la  familia  romana  y  de  la 
ilimitada  facultad  que  la  ley  otorgaba  á  su  gefe,  se  encontrará  perfec- 
tamente ajustada  á  sus  principios  la  primitiva  teoría  de  las  deshereda- 
ciones. El  padre ,  que  podia  vender  y  aun  matar  á  sus  hijos ,  y  que 
era  el  único  propietario  de  cuanto  correspondia  á  la  sociedad  domés- 
tica ,  tenia  también  el  derecho  de  hacer  lo  que  quisiera  de  sus  bienes, 
trasmitiéndolos  á  los  estraños  en  perjuicio  de  los  que  por  los  vínculos 
de  la  sangre  parece  que  debian  obtener  el  primer  lugar  en  su  cora- 
zón. Las  leyes  de  las  Doce  Tablas  en  la  omnímoda  facultad  que  daban 
al  padre  considerándolo  como  un  legislador  en  su  familia /le  recono- 
cieron este  derecho ,  que  después  modificaron  los  pretores  invocando 
la  equidad ,  y  los  Emperadores  introduciendo  principios  menos  esclusi- 
vos  (1).  Estas  modificaciones  fueron  sucediéndose  gradualmente  :  así 
se  ve  que  aun  en  tiempo  de  la  república  se  impuso  á  los  testadores  la 
necesidad  de  escluir  nominalmente  á  los  que  ocupaban  el  primer  lu- 
gar en  la  sucesión  intestada  para  que  se  los  tuviera  por  desheredados: 
lo  que.  á  decir  verdad  era  una  precaución  para  que  constase  de  un 
modo  cierto  la  voluntad  del  testador,  el  cual  continuó  con  el  derecho 
de  escluirlos  como  quisiera,  mas  bien  que  una  cortapisa  puesta  á  su 
facultad  ilimitada.  En  la  esposicion  de  este  título  se  puede  notar  el  or- 
den gradual  con  que  fué  cambiándose  el  derecho  primitivo. 


Non  tamen ,  ut  omnímodo  valeat 
testamentum ,  sufficit  haoc  observa- 
tío,  qnam  supr^  exposuimus.  Sed, 
qui  filium  in  potestate  hábet ,  cura- 
re debet,  ut  eum  bseredem  insti- 
tuat,  vel  exhffiredem  nominatlm 
faciat:  alioquin,  si  eum  silentió 
praeterierit ,  inutilitdr  testabitur, 
adeó  quidém ,  ut ,  etsL  vivó  paire 
filias  mortuus  sit ,  nemo  hseres  ex 


No  basta  para  la  subsistencia  del 
testamento  que  se  observen  las  re- 
glas antes  espuestas ,  sino  que  ade- 
mas el  que  tiene  un  hijo  en  su 
potestad  debe  cuidar  de  instituirlo 
heredero  ó  de  desheredarlo  nomi- 
nalmente. Si  lo  pasa  en  silencio,  el 
testamento  será  nulo ,  y  de  tal  mo- 
do que  aun  en  el  caso  de  que  el 
hijo  muera  antes  que  el  padre,  nin- 


(1)    Ley  m  tit.  XVl,  lU).  L  del  Dig. 
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e¿  testamentó  existere  possit,  quia     guno  podrá  ser  heredero  en  virtud 

scilicét    ah    inüió  non  consttterit 

testamenlum. 


de  este  testamenlo ,  porque  no  fué 
válido  desde  el  principio. 


ORÍGENES. 

Conforme  con  Cayo.  (SS.  il5  y  IS3 ,  Com.  II  de  sns  Inst.) 
Geinentario. 

Füium  in  poteslate  habet. — Este  párrafo  y  los  cuatro  siguientes  so 
relieren  al  derecho  antiguo.  Los  hijos  debían  ó  ser  instituidos  here- 
deros,  ó  desheredados  espresamente.  Bajo  la  denominación  áe  hijos 
se  comprenden  aquí  los  que  lo  eran  por  el  vínculo  civil  de  la  agna- 
ción ,  y  por  lo  tanto  los  hijos  legítimos  y  los  adoptivos  constituidos  en 
potestad ;  pero  no  los  emancipados.  La  razón  que  debieron  tener  los 
romanos  para  establecer  esto ,  fué  la  de  que  mientras  existia  la  potes- 
tad ,  en  cierto  modo  formaban  un  todo  colectivo  con  el  gefe  de  la  fa- 
milia ,  pudiéndose  por  lo  tanto  considerar  como  condueños  de  los  bie- 
nes ;  así  exigieron  para  su  esclusion  la  voluntad  espresa  del  testador, 
y  no  creyerop  que  bastaban  las  conjeturas,  por  fundadas  que  parecie- 
ran ,  para  presumirla. 

Nominatlm. — Esto  es ,  designando  al  desheredado  con  su  nombre, 
é  de  otro  modo  que  no  deje  duda  de  quién  es ,  como  después  se  esplica 
mas  adelante. 

Ab  initió  non  constiterit  testamentum, — El  testamento  en  que  el 
hijo  constituido  en  potestad  no  estaba  ó  instituido  heredero  ó  deshere- 
dado ,  era  nulo  ;  no  habiendo  tenido^  pues ,  fuerza  al  tiempo  de  otor- 
garse, no  la  podia  adquirir  después  aun  en  el  caso  de  que  hubiera 
muerto  el  hijo  viviendo  el  padre.  Tenia  aquí  lugar  la  regla  Catoniana, 
que  consideraba  sin  efecto  lo  que  no  seria  válido  si  hubiera  muerto  el 
testador  inmediatamente  después  de  otorgado  el  testamento  :  regla  que, 
como  Celso  advierte ,  no  es  aplicable  indistintamente  á  todos  los  ca- 
sos (1) ,  aunque  cuadra  perfectamente  al  presente.  No  era  esta  la  opi- 
nión de  los  Proculeyanos  (2),  si  bien  fué  la  adoptada  por  los  juriscon- 
sultos del  tiempo  de  Alejandro  Severo  y  Garacalla. 


Sed  non  itá  de  fiHahus ,  vel  alus 
per  virilem  sexum  descendentibus 
liberis  utriusque  sexus  foerat  anti- 
quitati  observatum:  sed,  si  non  fue- 
rant  hnredes  scrlpti  scripta^ve,  vel 
exhsredati  exhieredatseve  ,    testa- 


No  se  seguia  en  la  antigüedad  la 
misma  regla  respecto  á  las  bijas  ó  á 
otros  descendientes  por  línea  mas- 
culina ,  cualquiera  que  fuese  su  se- 
xo ,  sino  que  cuando  no  eran  insti- 
tuidos herederos  ni  desheredados, 


(1)  Uyl,Ut.VII,  l¡b.XXIVdel  Dig. 

(2)  g.  123,  Com.  U  de  sns  Idsí. 
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ittentuín  quídéib  non  ¡nílrmabatnr, 
JHS  atttem  (tccresoendi  eis  ad  eer- 
tam  pcrtUmem  pnestabatar  {a).  Sed 
nec  nominalim  eas  personas  exhe- 
redare parentibus  necesse  erat ,  sed 
licebat  et  hUer  [eeteros  hoc  ñicere. 
Nominatim  antem  exhseredari  quis 
videtur ,  sivi  iU  exhaeredetur :  Ti- 

TIUS,    nUUS    MEUS,   EXHiEBBS    ESTO, 

sive  íU :  nuus  m sus  exh.«re8  esto, 
non  adjectó  propríó  nomine,  seilícéi 
sí  alias  filias  non  exlel  [h). 


no  perdía  por  ello  so  foerta  el  tes- 
testamento,  sino  qne  tenían  el  dere- 
cho de  acrecer  á  cierta  porción  (a). 
Mas  no  era  necesario  á  los  aseen- 
dientes  desheredar  á  estas  personas 
nominalmente  ,  sino  que  lo  podían 
hacer  entre  los  demás.  Se  deshereda  t 
nominalmente  á  una  persona  cuan- 
do se  dice:  mi  huo  Tiao  qubde  des- 
heredado :  ó  de  otro  modo :  m  mio 
QUEDE  DESHEREDADO,  sín  añadir  sa 
propio  nombre ,  cuando  el  testador 
no  tiene  otro  hijo  (h). 


OafOIRES. 

(a)    Conforme  con  Ulpiano.  {%,  17,  tit.  XXII  de  sus  Reglas.) 
Ib)    Tomado  de  Cayo.  ({$.  127  y  128,  Com.  II  de  sus  Inst.) 

GeMitarid. 

De  fUiahus ,  vel  aliis. — No  es  esta  la  primera  Tez  que  hay  ocasión 
de  observar ,  que  los  vinculos  de  la  patria  potestad  eran  mas  fuertes 
con  relación  á  los  hijos  varones  de  primer  grado ,  que  respecto  de  las 
hijas  y  los  nietos :  así  al  paso  que  necesitaban  los  primeros  para  salir 
de  la  potestad  paterna  tres  manumisiones,  como  en  otro  lugar  queda 
espuesto ,  bastaba  una  para  los  últimos. 

Per  virilem  sexwn  descendentibus. — Se  limita  el  texto  á  hablar  de 
los  descendientes  por  línea  de  varón ,  porque  en  la  constitución  de  la 
familia  romana,  como  ya  se  ha  visto,  los  descendientes  por  línea  feme- 
nina no  estaban  comprendidos  en  ella ,  sino  que  correspondían  á  la  de 
su  padre  ó  su  abuelo  paterno. 

Jhs  aecrescende  ad  certam  portianem.  —  Omitidas  las  hijas  ó  los 
nietos,  el  testamento  no  era  nulo ,  sino  que  daba  lugar  al  derecho 
de  acrecer,  viniendo  así  á  unirse  los  omitidos  con  los  herederos 
instituidos.  Esta  participación  era  con  dafio  ,  esto  es ,  privando  á  los 
herederos  escritos  de  una  parte ,  de  lo  que  sin  esta  concurrencia 
hubieran  percibido :  la  parte  que  recibían  variaba  según  la  diversa 
clase  de  herederos.  Estos  ó  eran  suyos  ó  estraños ,  nomenclatura  que 
se  esplica  mas  adelante :  cuando  los  herederos  eran  suyos ,  las  hijas  ó 
nietos  omitidos  tomaban  una  parte  viril ,  es  decir ,  igual  á  la  de  los 
herederos  instituidos ;  mas  si  los  herederos  eran  estrafios  tomaban 
la  mitad  (1):  por  último,  en  el  caso  de  que  hubiera  simultáneamenle 


(1)    l  17,  tu.  XXn  de  las  Reglas  de  Ulpiano. 
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iostituidos  herederos  suyos  y  estraños  ^  se  combinaban  las  dos  reglas 
que  quedan  espueslas  (1). 

ínter  ceteros. — Esto  es,  comprendiendo  á  varias  personas  en  una 
desheredación  general ,  como  si  dijera :  mi  hijo  Ticio  sea  mi  heredero^ 
los  demos  queden  desheredados. 

Los  descendientes  postamos  de*  I 
ben  ser  también  ó  instituidos  here- 
deros ó  desheredados.  La  condición 
de  todos  ellos  es  igual;  porque  la 
omisión  de  un  postumo,  bien  aea 
hijo  ó  bien  otro  descendiente  del 
sexo  masculino  ó  femenino,  no  in* 
valida  el  testamento ;  pero  este  se 
rompe  después  por  el  nacimiento 
del  postumo  ó  postuma,  y  asi  viene 
á  anularse  absolutamente.  De  aquí 
se  infiere  que  si  la  muger  de  que 
se  espera  un  postumo  ó  postuma 
abortare,  no  tendrán  obstáculo  loe 
herederos  escritos  para  adir  la  he- 
rencia. Las  postumas  solían  ser  des- 
heredadas ó  nominalmente  ó  entre 
los  demás,  con  tal  que  en  este  últi- 
mo caso  se  les  dejase  algún  lega- 
do para  que  no  pareciesen  omitidas 
por  olvido.  Mas  los  postumos,  ó 
bien  fueran  hijos  ó  hien  descen- 
dientes de  ulterior  grado,  no  po- 
dían ser  válidamente  desheredados 
mas  que  nominalmente,  de  este  mo- 
do :  CUALQUIEHA  HUO  QUE  M£  NAaKRC 
SBl  DESHBEEOADO. 


Posthumi  quoqué  liberi  vel  he- 
redes instituí  debent,  vel  exhnre- 
darí.  Et  in  eó  par  omnium  oondüio 
estf  quod  et  in  filió  posthumó  et  in 
qudiíbet  ex  ceterís  liberis,  sive  fe- 
minini  sexus,  sive  masculini,  prs- 
teritó,  vaki  quidém  teUamentum^ 
sed  postea  agnatione  posthumi  sive 
posthum»  rumpitur,  et  eá  ratione 
totum  infirmatur:  ideóque  si  mulier, 
ex  quá  posthumus  aut  posthuma 
sperabatur,  abortum  fecerit,  nihil 
impedimento  est  scriptis  haeredibus 
ad  bsredítatem  adeundam.  Sedfe^ 
minini  quidém  sexus  persona  vel 
nominatim,  vel  ínter  ceteros  exh»- 
redari  solebant,  dúm  tamen,  si  ínter 
ceteros  exh»redentur ,  alíquid  eis 
legetur,  ne  videantur  per  oblívío- 
nem  pneteríta»  esse;  masculos  vero 
poslhumos,  id  est,  filium  et  dein- 
eeps^  placuit,  non  alitér  recté  ex- 
hsredari ,  nisi  nominatim  exhcere- 
dentur ,  hoc  scílicét  modo :  quicum- 

QUE  WHI  FIUüS  GENITUS  FUfiBfr,  EX- 
HIBES ESTO. 


OaiOBMIS. 

Copiado  de  Cayo.  (S$.  130,  131  y  Í3S,  Com.  II  do  sw  lost.) 
Cemeatarle. 

Posthumi. — ^Esta  palabra,  que  significa  en  su  sentido  propio  los 
descendientes  que  han  nacido  después  de  la  muerte  de  sus  ascendien- 
tes (2J,  como  indica  su  etimología  post  humum^  porque  el  ascendiente 


(i)    S-  8,  tit.  iV,  lib.  III  de  las  Soulcnciat  do  Paulo. 
(3)    $.  1  de  ley  3,  (it.  111,  lib.  XXVUI  del  Dig. 

Tomo  i. 
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ha  recibido  ya  la  sepultura  (1) ,  en  este  lagar  se  refiere  á  los  que  ban 
nacido  después  que  el  ascendiente  hizo  su  testamento  (2).  Primitiva- 
mente su  condición  era  muy  dura,  porque,  como  personas  inciertas, 
ni  aun  siquiera  podian  ser  instituidos  herederos :  mas  como  esta  rigu- 
rosa doctina  era  insostenible  á  la  luz  de  ideas  menos  esclusivas ,  de 
aquí  dimanó  que  sucesivamente  prevaleciera  el  principio  de  que  los 
postumos ,  cuando  se  trataba  de  su  interés  se  considerase  como  naci- 
dos; pero  para'  esto  era  menester  que  eiéetivamente  tuviera  lugar  su 
nacimiento.  La  institución  del  postumo,  pues,  en  estos  casos  venia  á 
ser  condicional :  en  el  Digesto  se  encuentra  un  fragmento  de  Scevo- 
la  (3) ,  en  que  está  contenida  ta  fórmula  inventada  al  efecto  por  Galo 
Aquilio  ;  Si  filiw  meus  vivó  me  morietur ,  tune  si  quis  mihi  ex  eó  ne- 
pos ,  sive  qua  neptis  post  mortem  meam  in  deeem  mensibus  proximis 
quibus  fUius  meus  mortretwr^  natus^  nata  mi,  kíBredes  sunt.  Esta 
fórmula  da  lugar  á  inferir  que  en  tanto  era  posible  instituir  á  los  pos- 
tumos en  cuanto  al  tiempo  de  nacer  podían  ocupar  el  primer  lugar 
en  la  familia  del  testador,  y  por  lo  tanto  en  la  sucesión.  La  ley  Junia 
Yeleya,  de  que  habla  el  Emperador  en  el  párrafo  siguiente,  vino  en 
apoyo  de  esta  jurisprudencia.  En  el  primero  de  sus  capítulos  permitía 
instituir  ó  desheredar  á  los  descendientes  que  no  habían  nacido  al 
tiempo  de  otorgarse  el  testamento,  pero  que  pudieran  nacer  después 
de  otorgado  aun  en  vida  del  testador ,  con  tal  que  naciesen  herederos 
suyos:  es  decir,  que  lo  que  la  interpretación  limitaba  á  los  postumos 
que  nacían  después  de  la  muerte  del  testador,  lo  hizo  la  ley  Junia  Ye- 
leya ostensivo  á  los  que  habían  nacido  en  ef  intermedio  de  la  forma- 
ción del  testamento  (4).  La  desheredación  por  consecuencia  vino  á  ar- 
reglarse á  los  mismos  principios. 

Necesario  es  para  la  completa  inteligencia  de  las  doctrinas  que 
acerca  de  los  postumos  espone  el  Emperador  en  este  párrafo  y  en  el  si- 
guiente, anticipar  alguna  noción  de  lo  que  los  intérpretes  llaman  sui- 
dadj  que  se  espondrá  con  mayor  ostensión  mas  adelante.  Los  descen- 
dientes que  al  tiempo  de  la  muerte  del  testador  estaban  constituidos 


(1)  Escritores  respetables  rechazan  semejante  etimología.  De  necia  la  califica  Mr.  PeHat: 
este  jarisconsulto,  en  una  nota  de  su  traducción  del  Corso  de  Derecho  Romano  privado  por 
MarsioU»  dice  que  la  palabra  significa  simplemente  «el  último,»  siendo  un  superlativo  de  «pot- 
terus;»  y  que  empleada  como  técnica  ha  conservado  tu  antigua  terminación  en  vez  de  cambiarla 
en  «imns:»  deduce  por  lo  tanto  quo  ninguna  razón  justifica  su  escritura  con  la  h.  Esta  opinión 
DO  es  moderna:  ya  el  entendido  Groeio  en  su  «Florum  sparsio  ad  Jus  Justinianenm»  aseguraba: 
«Vera  scripUo  videtur  postumum  quomodo  veleres  citumum,  ultumum  intumnm  dicebant; 
noc  aliud  proprie  ea  vox  significat,  quam  postremo  loco  naium.»  El  autorizado  Vinnio  es  del 
mismo  dictamen,  al  que  pudiera  agregarse  el  de  muchos  eruditos.— Sin  embargo,  prefiero  con* 
servar  la  etimología  que  indico  en  el  texto  por  ser  la  mas  común  y  generalizada. 

(3)    |.  inicial  do  la  ley  13,  Ut.  m,  lib.  XXVUIdel  Dig. 

(3)  |.  inicial  de  la  ley  19,  Ut.  II,  lib.  XXVIll  del  Dig. 

(4)  §.  19,  Ut.  XXII  de  las  Reglas  de  Ulpiano. 
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en  su  potestad ,  y  no  dcbian  recaer  en  la  de  otro ,  sino  que  cortado  por 
la  muerte  este  vínculo ,  venían  ¿  su  vez  á  ser  cabezas  de  otras  familias, 
se  llamaban  herederos  suyos^  porque  considerándose ,  según  se  ha  di- 
cho antes  á  manera  de  eondueilos  con  sus  ascendientes ,  eran  llama- 
dos á  la  sucesión  legítima. 

El  texto  se  reñere  solamente  á  los  postumos ,  que  se  hallaban  com- 
prendidos bajo  esta  denominación  de  herederos  suyos,  es  decir,  á  los 
que  si  hubieran  nacido  en  vida  del  testador  estarían  sujetos  á  su  po- 
testad y  ocuparían  e!  primer  lugar  en  la  familia.  De  esta  proximidad 
al  teitador  dimanó  la  diferencia  entre  el  postumo  llamado  suyo^  suus,  y 
ageno ,  alienut.  Por  contraposición  á  los  suyos  llamábanse  ágenos  todos 
los  que  al  nacer  no  estaban  entre  los  herederos  suyos  respecto  del  testa- 
dor (1) ,  es  decir,  que  ó  no  estaban  sujetos  á  su  potestad  paterna ,  ó  si 
lo  estaban  por  no  ocupar  el  prímer  lugar  en  la  familia ,  á  la  muerte  de 
su  gefe  debian  recaer  en  la  potestad  de  otros  de  sus  ascendientes. 

Ih  eo  par  omnium  conditio  eU. — Esta  igualdad  se  refiere  solamen- 
te á  la  validez  del  testamento  antes  del  nacimiento  del  postumo ,  y  á  su 
invalidación  después;  porque  como  dice  mas  adelante  el  Emperador, 
habia  diferencias  en  el  modo  de  hacer  la  desheredación. 

Valet  quidém  testamentum. — La  razón  por  que  es  válido  el  testa- 
mento mientras  no  ha  visto  el  postumo  la  luz  ¡  es  que  se  ignora  aun  si 
existirá ,  y  que  el  principio  de  que  se  reputa  nacido  cuando  se  trata  de 
su  interés,  está  subordinado  á  la  condición  da  su  nacimiento.  La  ley 
aquí  hace  una  ficción:  supone  que  el  postumo  ha  nacido  en  vida 
del  testador,  es  decir,  retrotrae  el  tiempo  del  nacimiento ;  y  como  toda 
ficción  supone  términos  hábiles,  es  claro  que  no  es  aplicable  al  caso  en 
que  no  ha  nacido  el  hijo,  porque  mal  puede  retrotraerse  lo  que  nunca 
ha  existido. 

Sed  feminini  sexus  persanm. — Las  hembras  podian  ser  deshereda- 
das ó  nominal  ó  colectivamente,  con  tal  que  constase  en  este  caso  de 
un  modo  indudable  que  habia  el  testador  tenido  intención  de  com- 
prenderlas en  la  desheredación ,  porque  de  otra  manera  una  presun- 
ción favorable  á  las  postumas  hacia  considerarlas  como  no  deshereda- 
das. Por  esto  dice  Justiniano  que  era  necesario  dejarlas  un  legado  para 
que  fuera  subsistente  su  desheredación  ínter  eeteros. 

Deincépi* — Los  nietos  postumos,  hijos  de  hijo,  cuando  naciendo 
son  herederos  suyos;  porque  en  otro  caso  no  rompen  el  testamento, 
pues  que  son  precedidos  por  su  padre  en  la  familia. 

Nüi  nominathm  exhcnredentur. — No  teniendo  aun  nombre  el  que 
no  habia  nacido,  es  claro  que  la  palabra  nomincUhm  se  refiere  á  la  de- 


(I)    S*  ^t.  0>n*  tt  <>o  las  'nst.  de  Gayo. 


Digitized  by 


Google 


404 

signacion  de  la  persona  del  postumo  hecha  con  palabras  claras  qne  b6 
dejen  duda  de  que  á  él  se  refiere. 


PoUhumorwn  atitem  locó  sunt  et 
hi ,  qui  y  in  Sti/s  hoeredis  locó  succe- 
dendó ,  quasi  agnascendd ,  fíunt  pa- 
rentibns  suis  heredes.  Ut  eccé,  si 
quis  fíliuro,  et  ex  eó  nepotera  nep- 
temve,  in  potestate  habeat  quia 
filius  grada  pnecedit ,  is  solas  jura 
sui  hsredis  habet,  quamvis  nepos 
quoqué  et  neptis  ex  eó  in  eádem 
potestate  sunt;  sed  si  filias  ejus 
vivó  eómoríatar,  aut  quMibet  alia 
ratione  exeat  de  potestate  ejus,  in- 
dpit  nepos  neptisve  in  ejus  loeum 
succedere,  et  eó  modo  jura  suorum 
hieredum  quasi  agnatione  nanois- 
cuntur  (a).  Ne  ergo  eó  modo  rampa- 
tur  ejus  testamentum ,  sicut  ipsum 
fílium  vel  haeredem  instituere,  vel 
nominatim  exheredare  debet  testa- 
tor,  ne  non  jure  faciat  testamen- 
tum :  itá  et  nepotem  neptemve  ex 
filió  necesse  est  ei  vel  hsredem  in- 
stituere ,  vel  exheredare ,  ne  forte, 
Tívó  eó  filió  mortuó  ,  succedendó 
in  k>com  ejhs  nepos  neptisve,  qua- 
si agnatione  rampant  testamentum. 
Idque  lege  Juma  Velleiá  provísum 
est,  in  quá  simúl  exhseredationis 
modus  ad  simhtudinem  posthumo^ 
rum  demonstratur  (&)• 


Se  asemejan  á  los  postumos  los  1 
que  sucediendo  en  lugar  de  un  he- 
redero suyo  vienen  por  esta  cuasi 
agnación  á  ser  herederos  suyos  con 
respecto  á  sus  ascendientes;  por 
ejemplo ,  si  uno  tiene  en  su  poder 
un  hijo  t  y  de  este  hijo  á  un  nieto 
ó  á  una  nieta ,  como  el  hijo  es  mas 
próximo  en  grado ,  él  solo  tiene  los 
derechos  de  heredero  suyo,  aunque 
el  nieto  y  la  nieta  están  en  la  mis- 
ma potesud.  Pero  si  el  hijo  muere 
viviendo  el  padre ,  ó  por  cualquiera 
otra  razón  sale  de  su  potestad, el 
nieto  6  nieta  entran  en  su  logar  y 
adquieren  entonces  por  la  cuasi  aje- 
nación los  derechos  de  herederos 
suyos  (a).  Para  que  no  se  rompa 
pues,  el  testamento  por  aconteci- 
miento semejante ,  es  menester  que 
igualmente  que  el  testador  está  obli- 
gado á  instituir  ó  desheredar  á  su 
hijo  espresamente  ,  tenga  cuidado 
de  instituir  6  desheredar  á  su  nie- 
to ó  nieta ,  para  evitar  que  en  ei 
caso  de  que  muera  antee  que  él  el 
hijo  y  de  qae  ocupen  su  lugar  el 
nieto  ó  la  nieta,  se  rompa  el  testa- 
mento por  la  cuasi  agnación ;  á  esto 
proveyó  la  ley  Junia  yeleya,en  la 
cual  se  establece  el  modo  de  hacer 
esta  desheredación  á  imitación  de  la 
de  los  postumos  (5). 


orígenes. 

(a)    Copiado  de  Cayo.  (%.  133,  Com.  11  de  sus  lest.) 
(6)    Tomado  de  Cayo.  ($.  i34,  Com.  II  de  sus  Inst.) 

Cenentario. 

Postkumorum  locó. — Las  doctrinas  de  este  texto  se  refieren  á  di- 
ferente caso  que  las  del  anterior.  En  él  se  hablaba  de  los  postumos  he- 
rederos suyos f  que  por  haber  nacido  ó  después  de  la  muerte  del  tes- 
tador, ó  después  de  haber  este  ordenado  su  voluntad  postrimera, 
rompían  el  testamento  en  que  no  habían  sido  instiiuidos  ó  deshereda* 
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dos:  en  este  se  hablh  de  los  que  rompen  ei  testamento ,  no  por  su'  na- 
cimiento natural,  sino  por  nna  especie  de  nacimiento  civil ,  si  es  lícito 
decirlo  así,  quasi  agnascendó^  esto  es»  ppr  venir  á  ocupar  en  la  su- 
cesión legítima  lugar  que  antes  no  tenian.  Tales  son  los  nietos  á  que 
el  padre  precedia ,  quienes  cuando  salia  este  de  la  familia »  venian  á 
reemplazarlo  en  el  lugar  que  ocupaba,  y  los  que  eran  adoptados  des- 
pués de  hecho  el  testamento.  Dase  generalmente  á  estos  el  nombre  de 
cuasi  postumos. 

/»  sui  hwredis  locó  succedendó. — ^El  testamento  no  pedia  en  este 
caso  decirse  roto  por  el  nacimiento,  puesto  que  al  otorgarse  ya  hablan 
nacido  los  que  por  adquirir  el  primer  lugar  en  la  sucesión  venian  á 
romperlo.  Así  dice  Justiniano  in  sui  hcBredis  locó  succedendó^  es  decir, 
viniendo  á  ocupar  el  lugar  de  herederos  suyos, 

Lege  Juniá  Yelleid. — Comunmente  se  da  á  esta  ley  el  nombre  de 
Julia  Veleya:  el  texto  que  he  adoptado  sigue  á  Cayo  (1)  al  poner  /ti- 
ma. Esta  ley  es  del  imperio  de  Augusto,  puesto  que  fué  publicada  en 
el  año  de  763  de  la  fundación  de  Roma.  Al  comentar  el  texto  que  ante- 
cede hice  mención  de  uno  de  sus  capítulos ,  que  se  referia  a  los  que 
no  habiendo  nacido  al  tiempo  de  hacerse  el  testamento,  venian  á  ser 
herederos  suyos  aun  en  vida  del  testador.  Otro  de  los  capítulos  de 
la  ley  Jimia  Veleya  hablaba  de  nietos  del  testador,  que  habiendo  na* 
eido  ya  al  otorgarse  la  última  voluntad ,  no  estaban  entre  los  here- 
deros ivyof,  porque  el  padre  los  precedia  en  la  familia,  y  por  lo 
tanto  M  la  sucesión.  Con  arreglo  á  los  principios  antiguos  estos  nie- 
tos, como  personas  ciertas ,  podían  ser  instituidos  pero  no  deshere- 
dados, porque  no  eran  llamados  ¿  la  sucesión  legítima;  mascóme 
pedia  ocurrir  que  antes  de  la  muerte  del  abuelo  llegaran  ¿  ocupar 
el  primer  lugar  en  la  familia,  ó  bien  por  la  muerte  ó  por  la  eman- 
cipación del  padre,  ó  por  cualquiera  otra  causa,  venian  así  por  su 
cuasi  agnación  á  romper  el  testamento  en  que  no  habian  sido  institui- 
dos ó  desheredados.  La  ley  Junia  Veleya  para  ocurrir  á  este  inconve- 
niente permitió  su  desheredación;  pero  esta  solo  podia  ser  condicio- 
nal ,  es  decir,  hecha  para  el  caso  en  que  al  tiempo  de  la  muerte  del 
testador  estuvieran  k»  nietos  en  su  potestad  y  ocuparan  el  primer  lu- 
gar en  la  familia. 

Ai  similitudinem  postkumorum. — Del  mismo  modo  que  los  postu- 
mos, los  cuasi  postamos  varones  debian  ser  desheredados  nominal- 
mente;  las  hembras  podian  serlo  colectivamente  con  tal  que  constase 
que  al  hacerlo  así,  habia  tenido  intención  el  testador  de  comprenderlas 
en  la  desheredación,  del  mismo  modo  que  queda  espucsto  en  el  co- 
mentario del  párrafo  que  antecede. 


(1)   S.  1)4,  Com.  II  de  eos  Idst. 
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A  los  descendientes  á  qae  se  refiere  la  ley  Junia  Veleya»  se  les  da 
comunmente  el  nombre  de  postumos  Yeteyanos. 


Emancipatus  liberos  jure  tivili 
ñeque  hseredes  instituere,  ñeque 
exhieredare  necesse  est,  quia  non 
sunt  sui  hsredes.  Sed  prcBtor  om- 
neSy  tam  feminini  sexus  quam  mas- 
culini,  si  hseredes  non  instituan- 
tur,  exluBredari  jubet,  virílis  se-* 
xus  nominatim,  feminini  vero  et 
Ínter  ceteros.  Quod  si  ñeque  hiere- 
des  instituti  fuerint*  ñeque  itá,  ut 
diximus,  exhffiredatiy  promittit  prfl&- 
tor  eis  contra  tabulas  testamenti  hO" 
norum  possebsionem. 


£1  Serecho  civil  no  supone  la  ne-  S 
cesidad  de  instituir  ó  de  desheredar 
á  los  hijos  emancipados ,  porque  no 
son  herederos  suyos.  Mas  el  pretor 
manda  desheredar  á  todos,  sean  va-* 
roñes  ó  hembras «  si  no  están  insti- 
luidos  herederos;  á  los  yarones  no- 
minalmente,  á  las  hembras  entre  los 
demás.  En  el  caso  de  que  no  hayan 
sido  instituidos  herederos  ni  deshe- 
redados en  ios  términos  que  hemos 
dicho,  el  pretor  les  da  la  honorma 
posesión  contra  tabulas. 


OBIGBRBS. 

Copiado  de  Cayo.  ($.135,  Com.  11  de  sus  Inst.) 
CaBeatarit. 

Jure  civili. — El  derecho  civil,  en  su  rigurosa  y  estrecha  teoría 
acerca  de  la  familia ,  consideraba  á  los  hijos  emancipados  como  age- 
nos  á  la  agnación  y  no  llamados  ¿  suceder;  de  aquí  es  que  no  eran 
herederos  suyos  ^  y  que  por  lo  tanto  no  habia  necesidad  de  instituirlos 
ni  tampoco  podian  ser  desheredados,  puesto  que  no  eran  llamados  á  la 
herencia.  Las  palabras  jure  civili  están  aquí  usadas  en  oposición  ¿  las 
áe  jure  prcetorió. 

Prator. — ^Mas  humano,  mas  conforme  con  los  sentimientos  déla 
naturaleza  y  menos  esclusivo ,  el  derecho  pretorio  daba  la  sucesión  á 
todos  los  descendientes  que  estaban  en  primer  grado ,  aunque  ya  hu- 
bieran salido  de  la  familia  civil  del  difunto.  Pero  como  no  podia  dar- 
les la  herencia ,  les  concedía  la  honorwn  posesión ,  según  se  esplicari 
al  tratar  de  las  sucesiones  intestadas.  El  testador  para  escluirlos  de  este 
beneficio  tenia  que  desheredarlos ,  y  de  este  modo  venían  los  hijos 
emancipados  á  quedar  igualados  con  los  que  permanecían  en  potestad 
de  sus  padres. 

Contra  tabulas  bonorum  possessionem. — Esto  es,  rescindiendo  el 
testamento  que  quedaba  sin  efecto.  Primitivamente  al  dar  la  bonortm 
posesión  contra  tabuhs  f  no  hacia  distinción  el  pretor  entre  la  omisión 
de  los  varones  y  de  las  hembras :  de  aquí  dimanaba  que  las  hijas  eman- 
cipadas fueran  de  mejor  condición  por  el  derecho  pretorio,  que  la  que 
tenían  por  el  civil  las  que  estaban  constituidas  en  potestad ;  pues  que 
como  hemos  visto,  la  omisión  de  estas  no  rescindía  el  testamento ,  sino 
que  solo  les  daba  el  derecho  de  acrecer.  Para  evitar  la  injusticia  de 
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esla  desigualdad  preTÍno  el  Emperador  Antoníno  que  las  hijas  eman- 
cipadas no  pudieran  obtener  por  consecuencia  de  la  bononm  posesión 
mas  de  lo  que  hubieran  conseguido  por  el  derecho  de  acrecer  si  fueran 
herederas  suyas  (1). 


4  AdoptÍTl  liberit  quamdiú  sunt  in 
potestate  patria  adoptivi,  ^usdem 
jwris  habentur  cii;tis  sunt  justis  nujh 
tus  qtUBSiíi:  itaqne  hsredes  insti- 
toendi,  reí  exhnredandi  sunt»  se- 
eundúm  ea ,  qu»  de  naturalibns  ex- 
posnimus.  Emaneipati  vero  á  pa- 
tre  adoptivo ,  ñeque  jure  civili ,  ne- 
9«t^od  ad  edictum  prntoris  atti- 
nety  üUer  liheros  mmurcuUur  (a), 
Quá  ratione  aecidit,  ut  ex  diverso, 
quod  ad  naturaiem  pareniem  atti- 
net,  quamdiü  quidém  »fU  in  adop^ 
Uva  familia  y  extraneorum  nume- 
ró habeantur ,  ut  eos  ñeque  here- 
des instituere,  ñeque  exheredare 
necease  sit.  Gum  verd  emaneipati 
fuerint  ab  adoptivo  patre » tune  in^ 
cipiunt  in  eá  causa  esse ,  in  quá  fu- 
turi  essenty  si  ab  ipsd  naturali  patre 
emaneipati  fuissent  (&)• 


Los  descendientes  adoptivos  mien* 
tras  están  en  potestad  del  padre  son 
de  la  misma  condición  que  los  ha- 
bidos en  justo  matrimonio »  y  asi 
deben  ser  instituidos  en  los  térmi- 
nos que  hemos  espuesto  hablando 
de  los  naturales.  Emancipados  por 
el  padre  adoptante ,  no  son  conta- 
dos entre  los  descendientes ,  ni  por 
el  derecho  civil  ni  por  el  preto- 
rio (a).  Por  el  contrario ,  mientras 
permanecen  en  la  fomilia  adoptiva 
se  reputan  como  estraños  con  rela- 
ción al  padre  natural,  el  que  no 
está  obligado  ni  á  instituirlos  ni  á 
desheradarlos;  pero  si  fueren  eman- 
cipados por  el  padre  adoptivo ,  em- 
piezan á  estar  en  el  mismo  caso  que 
si  lo  hubieren  sido  por  el  padre  na- 
tural (b). 


OBIGIMIS. 


(a)    Tomado  de  Gayo.  (|.  190,  Gom.  II  de  sus  Inst.) 
(6)    Copiado  de  Gayo.  (f.  137»  Gom.  II  de  sus  Inst.) 

CtBeatarit. 

Ejusdem  juris^  cujus  justis  nuptiis  qtuBsiti. — Entrando  el  hijo 
adoptivo  en  la  patria  potestad  del  adoptante  y  por  consecuencia  en  su 
familia  civil ,  adquiría  iguales  derechos  que  los  hijos  legítimos  que  es- 
taban en  potestad  de  su  padre,  porque  era  agnado  como  ellos. 

Ñeque  inter  liberas  numerantur. — El  hijo  adoptivo  que  era  eman- 
cipado, ni' pertenecía  á  la  familia  de  su  padre  natural  ni  á  la  del  adop-. 
tivo,  pues  que  de  le  primera  habia  salido  por  la  adopción ,  y  de  la  se- 
gunda por  la  emancipación ,  modos  por  los  que  se  disolvía  la  patria 
potestad,  base  fundamental  déla  familia  romana.  El  pretor,  si  bien 
consultando  á  los  vínculos  de  la  sangre ,  que  no  desaparecen  por  un 
acto  jurídico,  acudió  al  auxilio  del  hijo  natural  que  habia  salido  de  la 
familia  civil  del  que  lo  adoptó;  pero  no  al  del  emancipado  por  este, 


(I)    S.  126,Goiii.lldebUslnsl. 
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pues  que  en  semejante  caso  no  habia  relaciones  naturales  que  los  unie- 
ran,  y  las  civiles  habían  ya  del  todo  desaparecido. 

Quandiü  sint  in  adoptiva  familia. — Teniendo  los  hijos  adoptivos, 
mientras  permanecian  bajo  la  potestad  del  adoptante ,  iguales  derechos 
que  los  legítimos  respecto  de  la  familia  en  que  habían  entrado ,  no  era 
justo  considerarlos  á  la  vez  como  miembros  de  dos  diferentes  socio- 
dades  domésticas:  hé  aquí  la  razón  por  que  el  pretor  no  interpuso  so  au- 
toridad para  favorecerlos  en  la  sucesión  de  su  padre  natural. 

Twne  incipivnt  «Mf.— Quedando  el  hijo  adoptivo  desde  el  momento 
déla  emancipación  como  absolutamente  estrafio  á  h  familia,  el  pretor, 
con  el  objeto  de  que  no  fuera  defraudado  de  esta  sucesión  ni  de  In  del 
padre  natural ,  lo  igualó  á  los  que  habían  sido  emancipados  por  este, 
fundándose  en  que  los  vínculos  de  la  sangre  subsistían  á  pesar  de  la 
adopción  y  de  la  emancipación. 


Sed  hsec  quidem  vetustas  introdU' 
cébat.  Nostrk  vero  constitutío  (a)  Ín- 
ter másenlos  et  feminas  in  hoc  jure 
nihil  interesse  existimans,  qnia  utra- 
que  persona  in  hominum  procrea- 
tlone  similitér  natune  offició  fungí- 
tur,  et  lege  antíquá  duodecim  tabú- 
larum  omnes  similitér  ad  succes- 
sienes  ab  intestató  vocabantur,  quod 
et  pnetores  postea  secuti  esse  vi- 
dentur,  ideó  simplex  ac  símile  jus, 
et  in  fitiis  et  in  filiahus ,  et  in  cete- 
ris  descendeatium  per  virilem  se- 
xum  personis,  non  solúm  natis^  sed 
etiam  posthupis,  introduxít,  ut  om- 
nes ,  sive  suí ,  síve  emancipati  sunt, 
aut  hffiredes  instituantur ,  aut  no- 
minatim  exhieredentur,  et  eumdem 
habeaut  effectum  circa  testamenta 
parentum  suorum  infirmanda,  et 
btereditatem  auferendam,  quem  filii 
sui  vel  emancipati  habent,  sive  jam 
nati  sunt,  sive  adhüc  in  uteró  cons- 
tituti,  postea  nati  tunt.  Ciña  adop-^ 
tivos  autem  fitios  eertam  induxi-- 
mus  divisionem  qus  constitationi 
nostne ,  quam  super  adopthris  tuli- 
mus,  continetur  (h). 


Este  era  el  derecho  antigao.  Pero  5 
nuestra  constitución  (a),  conside- 
rando que  con  respecto  á  la  deshe- 
redación no  debe  haber  diferencia 
entre  los  varones  y  las  hembras, 
porque  unos  y  otras  concurren 
igualmente  según  su  naturaleza  á  la 
procreación  de  la  especie,  y  por- 
que ademas  conforme  á  la  antigua 
ley  de  las  Doce  Tablas  todos  eran 
llamados  igualmente  á  la  sucesión 
áb  intestató ,  principio  que  después 
siguieron  los  pretores,  introdujo  un 
derecho  sencillo  y  uniforme  en  los 
hijos  y  en  las  hijas  y  en  los  demás 
descendientes  por  línea  de  varón  no 
solo  nacidos  sino  también  postumos: 
en  su  virtud  todos  6  bien  sean  sa- 
yos ó  emancipados  deben  ser  insti- 
tuidos herederos  ó  desheredados  no- 
minalmente,  y  su  omisión  produci- 
rá el  mismo  efecto  por  lo  que  hace 
¿  la  invalidación  del  testamento  y  á 
la  revocación  de  la  herencia,  que 
la  de  los  hijos  herederos  suyos  ó 
emancipados ,  bien  se  trate  de  los 
nacidos  ó  de  los  que  están  solamen- 
te concebidos.  Respecto  ¿  los  hijos 
adoptivos  hemos  establecido  cierta 
división  que  está  espuesta  en  la 
constitución  que  hemos  dado  acerca 
de  las  adopciones  (h). 
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OfllGENES. 


(«)    Esta  constitaeion  es  la  ley  4,  Ut.  XXVIII,  lib.  VI  del  Gód. 
(6)    Esta  constitttcioB  es  la  ley  10,  tit.  XLYII,  lib.  VIH  del  Gód. 

GoMeDltrío. 

Vetuaas  introducehat. — Poco  satisfecho  lustiniano  con  un  siste- 
ma tan  lleno  de  sutilezas  y  de  diferencias,  hasta  cierto  punto  capricho- 
sas, introdujo  otro  mas  sencillo,  mas  justo  y  uniforme. 

In  (UiU  et  in  fUiabus, — Suprimiendo  las  antiguas  diferencias  en- 
tre los  varones  y  las  hembras ,  entre  los  descendientes  de  primero  y 
los  áe  ulterior  grado,  entre  los  nacidos,  los  postumos  y  los  cuasi 
postumos,  entre  los  constituidos  en  potestad  y  los  emancipados,  lus- 
tiniano estableció  por  regla  general  que  todos  los  que  ocuparan  el  pri- 
mer lugar  en  la  familia ,  es  decir,  aquellos  á  quienes,  como  mas  ade- 
lante manifestaré,  se  debia  la  porción  legítima,  fueran  instituidos 
herederos  ó  nominalmente  desheredados,  quedando  insubsistente  el 
testamento  en  que  esto  no  se  verificase.  Tres  diferencias,  pues,  supri- 
mió  el  Emperador:  primera,  entre  el  hijo  cuya  omisión  hacia  nulo  el  - 
testamento,  y  las  hijas  y  demás  descendientes  que  en  caso  de  omisión 
solo  tenían  el  derecho  de  acrecer;  segunda,  entre  los  hijos  cuya  des- 
heredación debia  ser  nominal ,  y  las  hijas  y  demás  descendientes  que 
podian  ser  desheredados  inter  ceteros;  y  tercera,  entre  los  postumos  y 
las  postumas  bajo  el  mismo  aspecto.  Quedó ,  sin  embargo ,  una  distin- 
ción, hija  de  la  misma  índole  de  las  cosas,  á  saber:  que  cuando  la 
omisión  reeaia  en  descendientes  que  existían  ya,  y  que  tenían  derecho 
i  la  herencia,  el  testamento  era  desde  luego  nulo;  por  el  contrario 
coando  U  preCericion  se  referia  á  postumos  ó  á  cuasi  postumos,  el  tes- 
tamento era  válido  al  principio ,  pero  se  rompía  después  por  la  agna. 
cien  ó  por  la  cuasi  agnación. 

Circa  adoptivos  flios  certam  induximus  divisionem, — En  otro  lu- 
gar (1)  queda  espuesta  la  variación  notable  que  Justiniano  introdujo 
en  las  adopciones :  consecuencia  de  ella  es  la  división  de  que  aquí  se 
habla«  Por  la  adopción  no  plena,  según  se  dijo ,  el  hijo  solo  adquiere 
el  derecho  de  suceder  ab  intestató  al  padre  adoptante,  el  cual,  sin 
embaído,  queda  con  una  libertad  ilimitada  de  testar;  no  tiene  por  lo 
tanto  necesidad  de  instituir  ó  de  desheredar  ¿  su  hijo  civil ,  doctrina 
opuesta  al  antiguo  derecho.  Lo  contrario  sucede  con  respecto  al  padre 
natural,  pues  conservando  el  hijo  dado  en  adopción  no  plena  los  de- 
rechos á  su  sucesión ,  debe  ser  instituido  ó  desheredado.  Respecto  de 
la  adopción  plena ,  en  que  el  vínculo  civil  de  la  potestad  concurre  con 


(1)   S-  3,  tit.  XI,  lib.  I  de  estas  lost. 

Toiio  I.  52 
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el  natural  de  la  sangre,  en  nada  se  innovó  el  derecho  antiguo,  y  por 
lo  tanto  la  institución  ó  la  desheredación  de  este  hijo  adoptivo  era  ab- 
solutamente necesaria. 


Sed  si  in  expeditione  occupatus 
miles  testamentum  faciat,  et  liberes 
8U08  jam  natos  vel  posthumos  nomi- 
naüm  non  exhnredaverit,  sed  silen- 
tio  prsteríerit,  non  ignorans^  an 
hábeiu  Uheros^  silentium  ejus  pro 
exhceredatione  nominatim  factá  val- 
iere ,  constitutionibus  principum 
cantum  est. 


Si  el  soldado  hallándose  en  espe-  <> 
dicion  hiciese  testamento  y  no  des- 
heredase nominalmente  á  sus  des- 
cendientes nacidos  ó  postumos,  sino 
que  los  pasase  en  silencio ,  esta 
omisión  equivaldrá  á  una  deshere- 
dación nominal  con  arreglo  á  las 
constituciones  imperiales,  en  el  ca- 
so de  que  no  ignorase  que  tenia  ta- 
les descendientes. 


OAIGBNES. 

Conforme  con  Ulpiane.  (%.  inicial  de  la  ley  1%,  tít.  11,  lib.  XXXVIII  del  Dig.) 

Comentario. 

In  expeditione  occupatus  miles, — Espuesto  dejo  en  otro  lugar  que 
el  soldado  al  hacer  testamento  militar  estaba  exento»  no  solo  de  las 
formalidades  estemas,  sino  de  las  internas,  esto  es,  de  la  necesidad 
de  instituir  ó  de  desheredar  espresamente  á  las  personas  á  que  se  debia 
la  porción  legítima. 

Non  ignorans^  an  habeat  liberos. — Como  sucede  en  cuanto  con- 
cierne á  los  testamentos  militares,  la  voluntad  indudable  del  solda- 
do es  la  norma  única  que  rige  para  su  validación.  La  cuestión ,  pues, 
versa  aquí  solamente  acerca  de  conjeturas  de  intención:  el  que  creia 
que  sus  hijos  hablan  muerto  ó  ignoraba  que  su  mujer  estaba  en  cinta, 
no  puede  decirse  que  quiso  desheredar  á  aquellos  ó  al  postumo  (1), 
por  no  hacer  de  ellos  mención.  Lo  contrario  se  presume  cuando  sabe 
su  existencia. 

Süentiwn  pro  exhwredatione  valere. — Infiérese  de  aquí  que  el  pri- 
vilegio concedido  al  soldado  consiste  mas  bien  en  la  forma  de  la  des- 
heredación ,  que  en  el  mismo  derecho ;  esto  es ,  el  soldado  haciendo 
testamento  militar,  ó  instituye  á  su  hijo  ó  lo  deshereda  siempre ,  por- 
que en  su  silencio  se  reputa  desheredado ,  lo  que  no  sucede ,  como  se 
ha  visto,  en  el  testamento  común. 


Mater  vel  avus  maternus  necesse 
non  babent  liberos  suos  aut  hsere- 
des  instituere ,  aut  exheredare ,  sed 
possunt  eos  omitiere,  Nam  silentium 


La  madre  ó  el  abuelo  materno  no  7 
tienen  necesidad  de  instituir  ó  des- 
heredar á  sus  descendientes,  sino 
que  pueden   pasarlos  en  silencio; 


(i)    l  2  do  la  ley  33 ;  y  §.  9  de  la  ley  36,  Ut.  I ,  lib.  XXIX  del  Dig. 
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mairis  ant  avi  malenii  ceterorum- 
qao  per  matrem  ascendentiam  tan- 
tdm  facit  9  quantum  exhieredatio 
patris  (a).  Ñeque  enim  matri  fílium 
filiamve ,  ñeque  airo  materno  nepo- 
tem  neptemve  ex  filia,  8i  eum  eam- 
vo  lueredem  non  institnat ,  exhere- 
dare necesse  est,  sive  de  jure  dviU 
qusramus  sive  de  edicto  proBtoriSy 
quA  prseterítis  llberis  contra  tabulas 
boBorum  possessionem  promittit  (6). 
Sed  Mud  ei8  adminiculum  serva- 
tur,  quod  pauló  post  vobis  mani- 
bstum  fiet. 


porque  el  silencio  de  la  madre,  del 
abuelo  materno  y  de  los  demás  as- 
cendientes por  la  línea  de  la  madre, 
produce  el  mismo  efecto  que  la  des- 
heredación del  padre  (a).  No  tiene 
necesidad  la  madre  de  instituir  ó 
desheredar  á  su  hijo  ó  á  su  hija, 
ni  el  abuelo  materno  á  su  nieto  ó 
nieta ,  ni  con  arreglo  al  derecho  ci« 
vil  ni  por  el  edicto  del  pretor  en  que 
da  la  bonorum  posesión  contra  ta- 
huías  á  los  descendientes  preteri- 
dos (6),  sino  que  les  queda  otro  re- 
curso que  os  manifestaremos  poco 
mas  adelante. 


orígenes. 

(a)  Conforme  con  Cayo.  (Ley  i3,  tít.  XVI,  lib-  XXXVIII  del  Dig.) 

(b)  Copiado  de  Cayo.  ($.  71,  Com.  III  de  sns  Inst.) 

Comentario. 

Posnmt  omitiere, -^üe  fundado  antes  (1)  la  necesidad  de  la  des- 
heredación romana  en  los  vínculos  de  la  familia  civil ,  y  en  la  espe- 
cie de  condominio  que  tenian  con  su  gefe  los  descendientes  á  quienes 
DO  precedía  otro  en  el  orden  de  la  generación.  Estas  consideracio- 
nes no  podian  tener  lugar  con  respecto  á  la  madre  y  á  los  ascendien- 
tes matemos  y  que  eran  estrafios  á  la  familia  á  que  sus  descendientes 
pertenecían. 

Sive  de  jure  civili.-^Con  arreglo  al  derecho  civil,  la  madre  y  los 
ascendientes  matemos  no  tenian  necesidad  de  instituir  ¿  sus  descen- 
dientes ,  porque  no  eran  herederos  suyos. 

Sive  de  edicto  prcetoris^ — El  pretor  en  su  edicto  al  dar  la  bonorum 
posesión  contra  tabulas  al  hijo  emancipado ,  se  fundaba  en  una  ficción 
de  suidad  ,  esto  es,  como  suponiendo  ó  que  no  habia  tenido  lugar  la 
emancipación  ó  que  se  habia  rescindido.  Esta  ficción  no  era  acomoda- 
ble á  los  descendientes  por  línea  de  hembra ,  que  no  estaban  en  potes- 
tad de  la  madre  ni  de  los  ascendientes  maternos. 

Aliud  adminictUum* — Aluden  estas  palabras  á  la  querella  de  testa- 
mento inoficioso ,  doctrina  íntimamento  ligada  con  la  que  está  com- 
prendida en  este  título ,  y  á  que  consagra  Justiniano  uno  de  los  si- 
guientes. 


(1)    Gomenlario  al  %.  inicial  do  esto  lítalo. 
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C^iupataciou  \  uto  7\ocii%ua6  7\c  eAU  l¡Mó  cea  (tié  ^dí  \uaíc 

éfa 


eépoMai. 


La  institución  de  heredero  no  es  necesaria  en  España  para  la  vali- 
dez del  testamento  (I),  principio  bien  entendido  y  que  fecundo  en 
consecuencias ,  viene  á  dejar  sin  aplicación  algunas  doctrinas  que  las 
leyes  de  Partida  mutuaron  de  las  romanas. 

Pero  aun  mas  digna  de  alabanza  es  en  mí  concepto  la  ventajosa 
combinación  de  la  libertad  de  testar ,  y  de  la  coartación  de  su  abuso 
en  los  que  tienen  descendientes  ó  ascendientes,  combinación  que  á  mi 
modo  de  ver  satisface  á  todas  las  necesidades  mucho  mejor  que  las 
teorías  que  ya  defienden  ó  ya  reprueban  en  términos  absolutos  la  fa- 
cultad de  testar.  Por  no  anticipar  las  doctrinas  de  derecho  español  á 
las  del  romano ,  tengo  que  dejar  esta  materia  para  el  título  en  que  se 
trata  de  la  querella  del  testamento  inoficioso ,  en  donde  tendrá  lugar 
la  doctrina  de  las  legitimas.  Aquí  solo  diré  que  para  privar  á  una  per- 
sona de  la  legítima  ,  es  menester  desheredarla  espresamente ;  deshere- 
dación que  como  mas  adelante  se  espondrá ,  debe  ser  en  virtud  de 
justa  causa ,  estensiva  á  toda  la  herencia ,  designando  de  un  modo  es- 
preso la  persona  del  desheredado,  y  hecha  puramente  y  sin  condi- 
ción (2).  No  solo  los  descendientes ,  sino  también  los  ascendientes  en 
defecto  de  los  descendientes  tienen  legítima ,  y  necesitan  también  en 
este  caso  ser  desheredados  justamente  para  ser  esduidos  déla  luctuosa 
herencia  de  sus  hijos.  El  testamento  en  que  habiendo  herederos  forzo- 
sos son  instituidos  los  estraños ,  es  nulo  con  respecto  á  la  institución, 
si  bien  quedan  subsistentes  los  demás  capítulos  (3). 

Consagrado  se  halla  también  en  España  el  principo  de  que  los 
postumos  se  consideran  como  nacidos  siempre  que  se  trate  de  su  utili- 
dad (4).  Esta  consideración  está  igualmente  subordinada  á  la  condi- 
ción de  su  nacimiento  :  así  es  que  los  que  nacen  muertos,  ni  son  con- 
siderados como  nacidos  ni  como  concebidos  para  los  efectos  civiles. 
Para  que  una  persona  se  repute  como  nacida  debe  nacer  toda  viva, 
en  tiempo  legítimo  ,  y  en  que  naturalmente  pueda  vivir ,  gozar  de  la 
vida  por  veinte  y  cuatro  horaá,  y  ser  bautizada  (5).  El  defecto  en  al- 
gún miembro  ó  parte  del  cuerpo  no  daña  para  esta  consideración , 


(i)  ÍJdj  I,  tu.  XVHI,  lib.  X  de  la  Not.  Rec. 

(3)  Leyes  3  y  10,  til.  Vil,  Part.  VI. 

(3)  Leyes  i  y  10,  iit.  VU,  Pari.  VI;  y  ley  I,  tit.  XVIII,  lib.  X  de  la  Nov.  Rec. 

(4)  Ley  3,  tit.  XXIII,  Part.  IV. 

(5)  Ley  2,  tit.  V,  lib.  X  de  la  Nov.  Rec. 


Digitized  by 


Google 


413 

pero  sí  el  no  tener  forma  ó  figura  humana ,  ó  ser  monstruo.  Exigién* 
dose,  como  se  verá  mas  adelante,  justa  causa  para  la  desheredación, 
es  claro  que  no  hay  términos  hábiles  para  que  sean  desheredados  los 
postumos ,  puesto  que  no  pueden  haber  cometido  ninguna  de  las  gra^ 
ves  faltas  que  autorizan  este  castigo. 

La  igualación  de  derechos  en  las  sucesiones  paternas  y  maternas, 
hace  desapareecer  también  la  diferencia  en  la  desheredación  entre  los 
descendientes  por  línea  varonil  ó  femenina,  como  aparecerá  con  mayor 
claridad  cuando  se  trate  de  la  doctrina  de  las  legítimas. 


TITULÜSXIV. 

D.  hw.dilMu  •B.titvaidi*. 


TITULO  XIV. 

De  la  mstitucMiB  de  lot  heredero». 


La  institución  de  heredero  es  la  designación  del  individuo  ó  de  loe 
individuos  que  kan  de  representar  la  persona  jurídica  del  testador. 
Necesaria,  según  los  principios  romanos,  en  los  testamentos ,  daba 
existencia  á  todas  las  demás  disposiciones  que  contenían.  Como  cá- 
bela y  fundamento  de  la  disposición  testamentaria,  debia  preceder  á 
todas  sos  demás  cláusulas,  que  puestas  con  antelación  no  eran  váli* 
das,  á  no  ser  que  versaran  acerca  de  la  desheredación  (1)  ó  de  la 
tutela  (2):  escepciones  introducidas,  la  primera  como  medio  de  llegar 
á  la  institución  removiendo  las  dificultades  que  á  la  sucesión  estraña 
oponia  el  heredero  suyo;  la  segunda  por  una  interpretación  favorable 
al  amparo  de  los  huérfanos.  Investigando  el  origen  de  la  necesidad  de 
la  institución  de  heredero,  y  del  lugar  preeminente  que  debia  tener, 
se  encuentra  plenamente  justificada  en  la  historia.  El  testamento,  como 
queda  dicho, 'primitivamente  era  una  ley  privada;  el  subdito  de  esta 
ley  era  el  heredero ,  que  estaba  en  su  virtud  obligado  á  dar  las  liber- 
tades, á  pagar  las  mandas,  y  á  llenar  en  todas  sus  partes  la  voluntad 
del  testador ;  por  lo  tanto  era  necesario  que  empezase  el  testamento  de- 
signando este  subdito,  que  á  la  vez  debia  continuar  la  persona  del  di- 
funto, y  obedecer  sus  preceptos. 

Pasando  del  primitivo  testamento  al  de  per  ees  et  /t6ram,  se  obser- 
vará que  originariamente  era  una  solemnidad  esencial  que  en  él  in- 
terviniera el  heredero,  como  comprador  de  la  familia ,  á  quien  el  tes- 
tador ordenaba  lo  que  queria  que  hiciera  después  de  la  muerte ;  y  que 
aun  cuando  fué  ya  formularia  la  intervención  do  esto  comprador,  se 


(1)    PriDcipio  de  la  ley  1,  tit.  V,  lib.  XXVUI  del  Dig. 
(3)    §.  3,  Ut.  XIV,  lib.  I  do  estas  losi. 
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exigía  precisamente  la  nuncupacion  del  heredero,  sin  la  cual  no  po- 
dian  tener  aplicación  las  demás  disposiciones  ni  las  formalidades 
esternas  del  testamento.  En  tiempo  de  Justiniano  la  diversidad  de 
fórmulas  permitía  ya  derogar  la  escrupulosidad  del  antiguo  derecho; 
así,  si  bien  dejó  subsistente  el  principio  de  la  necesidad  de  la  insti- 
tución ,  hizo  desaparecer  como  una  sutileza  la  de  que  fuera  el  princi- 
pio del  testamento  (i),  evitando  de  este  modo  que  una  mera  fórmula, 
que  carecia  entonces  de  objeto ,  viniera  á  destruir  en  parte  las  últimas 
voluntades. 

Solo  las  personas  que  tienen  una  incapacidad  legal ,  están  privadas 
de  poder  ser  instituidas  herederos.  Diminuto  por  demás  está  el  Empe- 
rador en  este  título,  concretándose  por  lo  que  respecta  á  la  cuestión 
presente  á  hablar  de  la  institución  de  los  esclavos  en  sus  diferentes 
aspectos,  ^engo  por  lo  tanto  que  suplir  sus  omisiones,  mucho  mas 
cuando  las  prohibiciones  del  derecho  romano ,  que  aquí  dejan  de  es- 
presarse, han  tenido  grande  influencia  en  las  leyes  posteriores  de  los 
pueblos  europeos.  En  su  enumeración  prescindiré  de  las  incapacidades 
para  heredar,  que  establecidas  por  derecho  antiguo  hablan  ya  desapa- 
recido: tales  son  las  que  la  ley  Voconia  imponía  á  las  mujeres  (2);  la 
de  la  ley  lunia  á  los  célibes,  pena  suprimida  después  por  el  Empera- 
dor Constantino ;  la  de  la  ley  Papia  Poppea  á  los  que  no  tenian  hijos, 
y  la esclusion  de  los  dioses,  aunque  se  introdujeron  privilegios  á  favor 
de  algunas  divinidades  gentílicas. 

El  principio  de  que  la  sucesión  era  de  derecho  quiritario ,  reque- 
ría que  el  heredero  tuviera  la  cualidad  de  ciudadano  romano ,  y  como 
se  finge ,  según  he  dicho  en  otro  lugar,  que  los  tres  tiempos  de  la  for- 
mación del  testamento,  de  la  muerte  y  de  la  adición  de  la  herencia, 
son  uno  mismo,  era  necesario  que  en  todos  ellos  la  tuviera,  no  perju- 
dicándole su  pérdida  en  los  períodos  intermedios  (3).  Por  esto  es  que 
en  tanto  podían  ser  instituidos  los  esclavos,  en  cuanto  adquirían  la  li- 
bertad romana,  ó  eran  considerados  con  relación  á  la  persona  de  sus 
señores:  por  esto  también  se  escluía  á  los  peregrinos  (4),  á  los  conde- 
nados á  las  minas  (5),  quienes,  como  se  ha  visto,  se  hacían  esclavos 
de  la  pena,  y  á  los  deportados  (6),  porque  no  gozaban  de  la  libertad 
romana. 

Pero  á  pesar  del  principio  general  que  daba  á  los  ciudadanos  ro- 
manos el  derecho  de  ser  instituidos  herederos,  había  dos  clases  de  pro- 


(i)  i.  34,  tit.  XX  de  este  Ubro. 

(S)  S-  ^4,  Gom.  II  do  las  InsL  de  Cayo. 

(3)  |.  1  de  la  ley  49,  Ut.  V,  lib.  XXVIII  del  Dig. 

(4)  S-  S  de  la  ley  6,  lit.  V,  lib.  XXVIII  del  Dig. 

(5)  §.  inicial;  y  §.  1  do  la  ley  3,  Ul.  VIII,  lib.  XXXIV  del  Dig. 

(6)  Ley  i ,  Ul.  XXIV ,  lib.  VI  del  Cód. 
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hibiciones,  en  virtud  de  las  cuales  quedaba  limitada  la  facultad  de  los 
testadores  en  la  elección  de  la  persona  que  debía  sucederlos.  De  estas 
incapacidades  unas  eran  absolutas  y  otras  respectivas:  las  absolutas 
tenían  lugar  en  todas  las  sucesiones ;  las  respectivas  se  referían  solo  á 
algunas  especiales. 

Estaba  absolutamente  prohibido  instituir  á  los  hijos  varones  de  los 
reos  de  lesa  magostad ,  ¿  quienes  el  rigor  de  una  ley  bárbara  privaba 
ademas  de  los  bienes  paternos  y  maternod  (i);  á  los  apóstatas  y  here- 
ges  (2)  en  atención  ¿  motivos  religiosos ;  y  ¿  los  colegios  ó  corpora- 
ciones no  aprobadas  por  el  príncipe  (3) ,  prohibición  justa,  porque  no 
tenían  el  concepto,  y  por  lo  tanto  ni  la  capacidad  de  personas  jurídicas. 

Tenían  prohibición  respectiva :  el  príncipe  cuando  era  instituido 
con  la  condición  de  que  continuase  un  pleito  que  seguía  el  testa- 
dor (4) ,  doctrina  que  se  fundaba  en  el  principio  de  equidad  de  no 
aponer  al  colitigante  un  adversario  mas  poderoso ;  el  cónyuge  de  se- 
gundas nupcias  que  no  podía  recibir  mas  de  lo  que  tocase  al  hijo  del 
primer  matrimonio  que  percibiera  menos  (8) ;  los  padres  é  hijos  ín- 
eestuosos  entre  sí  (6) ;  y  por  último,  los  hijos  naturales  habiendo  otros 
legítimos  (7). 


Haeredes  instituere  permissnm  est, 
tám  liheros  homines ,  quám  servos, 
et  tám  proprioSf  quám  alíenos. 


Pueden  ser  instituidos  herederos 
tanto  los  hombres  libres  como  los 
esclavos ,  y  tanto  los  esclavos  pro- 
pios como  los  ágenos. 


ORÍGENES. 

Conforme  con  Cayo.  (§.  185,  Com.  II  de  sus  Inst.) 

Comentario. 

Tám  liheros  homines ,  quám  servos. — Lo  contrario  debería  decir: 
tám  servoSj  cuam  liheros  homines^  pues  que ,  como  con  razón  nota  Vin- 
nio,  menos  dudas  podían  caber  en  la  institución  del  hombre  libre  que 
Qn  la  del  esclavo.  Coincide  esta  observación  con  lo  que  dice  Cayo  en  el 
párrafo  de  sus  Instituciones  (8) ,  de  que  tomó  sin  duda  lustiniano  el 
presente  texto ;  sicut  liberiy  homines^  itá  et  servi  tám  nostriy  quám 
<ilieni  kceredes  scribi  possunt. 


(1)  $.  1  de  la  I0y5,  tit.  VIIT,  líb.  IX  del  Gód. 

())  Ley3,Ui.VU,iib.IdelCód. 

(3)  Ley  8,  tit.  XXIV,  lib.  VI  del  Cód. 

(4)  Ley  9i,  tit.  V,  lib.  XXVIII  del  Dig. 

(5)  Ley  9,  tit.  IX,  iib.  V  dol  Cód. 

(6)  Ley  6,  til.  V,  lib.  V  del  Cód. 

(7)  Ley  í,  tit.  XXVII,  lib.  V  del  Cód. 

(8)  $.  186  del  Com.  H. 
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TámproprioSf  quám  alienos.-'-'Los  esclavos  Considerados  como  ta- 
les no  podían  ser  instituidos  herederos ,  pues  que  la  ciudadanía  roma- 
na y  la  esclavitud  eran  incompatibles :  pero  su  institución  se  sostenía 
en  cuanto  se  consideraba  que  podían  adquirir  la  lil)ertad,  ya  con  la 
herencia,  ya  antes  de  la  muerte  del  testador,  ó  que  adquirían  la 
herencia  para  sus  dueños  en  el  caso  de  que  estos  tuvieran  la  capacidad 
de  ser  instituidos. 


Proprios  autem  olim  quidém,  se- 
cundúm  plurium  sententias,  non 
cUitéry  quám  cum  libértate  ^  recté 
¡nstituere  licebat  (a).  Hodié  vero 
etiam  sine  libértate,  ex  nostrá  cons- 
titutione  (b) ,  haeredes  eos  institue- 
re  permissum  est.  Quod  non  per 
innovationem  induximus ,  sed  quo- 
niam  et  «quius  erat,  et  Atilicino 
placnisse  Paulus  mis  libriSf  quos 
tám  ad  Masurium  Sabinum ,  quám 
ad  Plautiwn  scripsit ,  refert.  Pro^ 
prius  autem  sertms  etiam  is  intelli- 
gitur ,  in  quó  nudam  propríetatem 
testator  habet,  alió  usumfructuní 
h&bente.  Est  autem  casus ,  in  quó 
nec  cum  libértate  utilitér  servus  k 
domina  hnres  iustituitur,  ut  consti- 
tutione  divorum  Severí  et  Antonini 
cavetur,  cujus  verba  b»c  sunt: 
tServum  adulterio  maculatum  non 
jure  testamentó  manumissum  ante 
sententiam  ab  eá  muliere  videri, 
qu»  rea  fuerat  ejusdem  criminis 
postulata,  rationis  est;  quare  se- 
quitur,  ut  in  eumdem  k  domina  col- 
lata  institutio  nullius  momenti  ha- 
beatur  (c).»  Alienu»  servus  etiam  is 
intelligitur,  in  quó  usumfructum 
testator  babel. 


Antiguamente  con  arreglo  á  la 
opinión  de  luucbos  solo  se  podía 
instituir  por  herederos  á  los  esela- 
vos  propios  dejando  les  la  liber- 
tad (a) ;  mas  hoy ,  según  nue&tra 
constUueion  (b] ,  se  los  puede  m$ú-' 
tuir  sin  espresar  que  se  les  manu- 
mite. Esto  no  es  una  innovación 
nuestra ,  pues  que  Paulo  en  sus 
anotaciones  á  los  libros  de  Masuno 
Sabino  y  de  Plaucio  dice  que  era  la 
mbma  la  opinión  de  Atilicino,  la 
cual  nosotros  hemos  seguido  como 
mas  equitativa*  Hepúia^e  también 
por  esclavo  propio  aquel  en  que 
el  Lestador  tiene  la  mera  propiedad 
y  otro  el  usufructo.  Hay  un  caso 
en  que  la  inslilucíon  del  esclavo, 
aun  con  libertad  ,  trecha  por  su  se- 
ñora es  inútil ,  como  se  previene  en 
una  constitución  de  los  Emperado- 
res Severo  y  Antonino,  que  dice 
así:  üLa  razón  aconseja  que  un  ^- 
clavo  manchado  con  adulterio  no 
pueda  antes  da  la  sentencia  ser 
manumitido  válidamente  en  testa- 
mento por  la  mujer  que  es  acusada 
como  su  cómptice;  de  lo  cual  se 
sigue  que  la  institución  hecha  en  él 
por  su  señora  carece  de  lodo  va- 
lor (c),»  Por  esclavo  agcno  se  en- 
tiende también  aquel  en  que  el  tes- 
tador tiene  el  usufructo. 


OBIGENES. 

(a)  Conforme  con  Cayo.^Sg.  186  y  187,  Gom.  II  de  sus  Inst.) 

(b)  Esta  constitacion  es  la  ley  5  del  tft.  XXVII,  lib.  VI  del  Cód. 

{c)    Tomado  de  Marciano.  ($.  2  de  la  ley  48,  tít.  V,  lib.  XXVllI  del  Díg.) 
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GomeiUrio. 


Non  alUér^  qmm  cum  libértate. — En  otro  lugar  (1)  se  ha  mani- 
festado ya  que  Jusliniano  resolvió  esta  cuestión  agitada  entre  los  an- 
tiguos jurisconsultos. 

Quod  non  per  innovationem. — Lo  contrario  dijo  el  Emperador  en 
ei  Libro  primero  de  esta  obra  (i),  atribuyendo  la  variación  á  sí  mis- 
mo ,  é  invocando  los  intereses  de  la  humanidad ,  nova  humanitatis  rch 
iione.  Efectivamente  á  Justiniano  se  debe  el  haber  fijado  la  doctrina 
del  texto  9  si  bien  estaba  ya  fundada  en  la  opinión  de  algunos  antiguos 
jurisconsultos  y  por  lo  que  sin  duda  no  reclama  aquí  la  gloria  de  la 
invención. 

Suis  libris^  quos  tám  ad  Masurium  Sabinum^  qmm  ai  Plautium 
scripsit. — He  traducido  estas  palabras  refiriéndolas ,  no  como  veo  que 
hacen  algunos  intérpretes  modernos,  á  los  libros  que  Paulo  dirigió  á 
Sabino  y  á  Plaucio,  sino  á  las  anotaciones  que  puso  á  los  libros  de  los 
mismos  jurisconsultos.  Para  ello  me  fundo  en  que  según  la  mejor 
opinión  Plaucio  floreció  en  el  Imperio  de  Vespasiano ,  y  Masurio  Sabi- 
no positivamente  en  el  de  Tiberio,  al  paso  que  Paulo  escribió  en  tiem- 
po del  Emperador  Alejandro.  La  distancia  que  medió  de  aquellas  á  es- 
tas épocas  hace  imposible  se  dé  otra  interpretación.  Así  lo  entendieron 
también  Viglio ,  Otton  y  Misingero. 

Propriusservíts  is  intelligitur. — Consecuencia  de  esta  doctrina  es 
que  si  el  esclavo  está  instituido  heredero  por  el  que  tiene  la  mera  pro- 
piedad, deducido  el  usufructo,  será  de  igual  condición  que  si  lo  fuera 
por  el  sefior  absoluto.  No  suc^dia  así  en  el  antiguo  derecho,  pues  en 
tal  caso  no  era  reputado  libre,  sino  como  un  esclavo  sin  dueño  (3). 
Justiniano  reformó  este  rigor,  estableciendo  que  quedase  manumitido 
y  continuase  sirviendo  de  hecho  aj  usufructuario;  así  adquiriendo 
para  sí,  se  aprovechaba  de  la  institución. 

Nec  cum  libértate  utilitér. — No  pudiendo  ser  manumitido  el  es- 
clavo que  con  su  señora  cometió  el  delito  de  adulterio ,  como  queda 
espuesto  en  otro  lugar,  antes  de  la  terminación  del  juicio,  es  claro 
que  tampoco  habia  de  poder  ser  instituido  heredero,  porque  en  el  es- 
clavo propio  no  es  subsistente  la  institución  sin  la  libertad. 

Alienus  servus,  in  qué  usumfructum. — Todo  usufructo  está  cons- 
tituido en  cosa  agena;  así  es  que  las  palabras  del  texto  aplican  solo  una 
regla  general  á  un  caso  particular.  Consecuencia  de  esta  doctrina  es 


(1)    GomenUrio  al  $.  3,  lit.  VI,  lib.  I  de  estas  Inst. 

(5)    Ley),  tu.  VI. 

(3)    |.,I9,  tit.  I  de  las  Reglas  do  Ulpiano. 

Tomo  i.  53 
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que  nada  adquiría  para  si  el  esclavo  fructuario  cuando  era  insliluido 
heredero,  tanto  porque  con  la  muerte  del  usufructuario  el  usufructo 
se  estinguia  consolidándose  con  la  propiedad,  como  porque  al  esclavo 
ageno  no  podi^  dejársele  la  libertad  con  efecto:  la  institución,  pues, 
hecha  á  su  favor  se  convertia  en  el  del  propietario. 


1      Servus  autem  k  dominó  suó  hie- 
res institutus ,  si  quidém  in  eádem 
causa  manserit ,  fit  ex  testamentó 
líber ,  hoBresque  necessarius.  Si  vero 
a  vivó  testatore  manunUssus  fuerit, 
sao  arbitrio  adire  h»reditatem  po- 
test   quia  non  fit  necessarius ,  cum 
utrumque  ex  domini  testamentó  non 
consequitur.  Quod  si  alienatus  fue- 
rit   jussu  novi  domini  adire  haere- 
ditatem  debet,  et  eá  ratione  per 
eum  dominus  fit  haeres :  nam  ípse 
alienatus  ñeque  liber  ñeque  bares 
esse  potest,  etiamsi  cum  libértate 
hares  institutus  fuerit:  destitisse 
etenim  ü  liberUtis  datione  videtur 
dominus,  qui  eum  alienavit.  Alte- 
ñus  quoqué  sert^is   /wares  institu- 
tus ,  si  in  eádem  causa  duravent, 
jussu  ejus  domini  adire  h»reditatem 
debet.  Si  vero  alienatus  ab  eó  fuerit, 
aut  vivó  testatore,  aut  post  mor- 
tem  ejus  antequám   adeat  ,  debet 
JUSSU  novi  domini  adire.  At  si  ma- 
numissus   est  vivó  tesUtore,  vel 
mortuó  antequám  adeat ,  suo  arbi- 
trio adire  haereditatem  potest  (a). 
2  Scrütts  alienus  post  domini  mortem 
redé  h»res  inslituitur ,  quia  et  cum 
hcsreditariis    servís   est   testamenti 
factio :  nondüm  enim  adita  h»redi- 
tas  personcB  vicem  sustinet^  non  h»- 
redis  futuri ,  sed  defuncti .  cum  et 
ejus ,  qui  in  uteró  est ,  servus  recté 
haeres  instiluitur  (6). 


El  esclavo  instituido  heredero  por  * 
su  señor,  si  permanece  en  la  misma 
condición,  se  hace  libre  y  heredero 
necesario  en  virtud  del  testamento. 
Si  fué  manumitido  por  el  testador 
cuando  vivia ,  podrá  ó  no  adir  U 
herencia  sí^gun  su  voluntad,  por- 
que no  es  heredero  necesario  ,  pues 
que  no  adquiere  por  el  leslamenlo 
de  su  señor  la  libertad  y  la  heren- 
cia. Si  ha  sido  cDagenado,  debe  adir 
la  herencia  por  orden  de  m  nuevo 
señor,  que  con  este  motivo  por  me- 
dio de  él  se  hace  heredero ;  porque 
el  que  es  enagenado  no  puede  ser 
libre  ni  heredero  aunque  haya  sido 
instituido  con  libertad ,  pues  su  se- 
ñor al  enagenarlo  ha  manifesUdo 
que  desistia  de  dársela.  El  esclavo 
ageno  instituido  heredero,  si  per- 
manece en  la  misma  condición,  de- 
be adir  la  herencia  por  orden  de 
su  señor.  Mas  si  fuere  enagenado 
por  él ,  ó  bien  en  vida  del  tesUdor, 
ó  bien  después  de  su  muerte  ó  antea 
de  la  adición  ,  debe  adir  por  órdea 
de  su  nuevo  dueño.  Pero  si  ha  sido 
manumitido  viviendo  el  testador  ,  6 
después  de  su  muerte  antes  de  la 
adición ,  podrá  liacerlo  ó  no  á  so 
arbitrio  (a).  El  esclavo  ageno  puede  ^ 
ser  instituido  heredero  después  de 
la  muerte  de  su  señor,  porque  la 
testamentifaceion  tiene  lugar   con 
los  esclavos  herediurios ,  y  la  he- 
rencia antes  de  la  adición  bajee  ve-, 
ees  de  la  persona ,  no  del  heredero 
futuro  ,  sino  del  difunto  :  se  puede 
también  asimismo  instituir  heredero 
al  esclavo  del  que  está  aun  en  el 
vientre  de  su  madre  (b). 
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0RI6BNE8. 


(«)    Tomado  de  Cayo.  (1$.  488  y  189,  Gom.  II  do  sas  Inst.) 

(6)    Conformo  con  Cayo.  (J.  i.  ley  31,  til.  V.  lih.  XXVIII  del  Dig.) 

CtmenUrío. 

In  eádem  causa  manseriL — Esto  es,  que  permanezca  el  esclavo  en 
la  misma  condición  de  esclavitud,  y  en  la  potestad  del  mismo  dueño, 
de  modo  que  después  de  la  ordenación  del  testamento  no  haya  sido 
ni  manumitido  ni  enagenado.  La  libertad  y  la  herencia  en  este  caso 
venían  simultáneamente,  pues  que  en  tanto  podía  ser  instituido  por 
heredero  el  esclavo  propio ,  en  cuanto  se  consideraha  en  él  la  capaci- 
dad de  poder  obtener  la  libertad  romana  y  continuar  en  su  consecuen- 
cia la  persona  jurídica  de  un  ciudadano.  Por  esto  es  que  siempre  que 
por  cualquier  razón  dejase  de  ser  válida  la  manumisión ,  concedida  es- 
presa ó  tácitamente  al  esclavo  propio  instituido  heredero,  dejaba  de 
ser  eficaz  la  sustitución. 

Haresque  neeessarius^ — Como  mas  adelante  se  dirá  (1) ,  el  esclavo 
propio  instituido  heredero  adquiría  por  la  muerte  de  su  señor  la  liber- 
tad y  la  herencia ,  aunque  no  la  quisiera . 

A  vivó  testatore  manumissus. — Se  entiende  esta  manumisión  des- 
pués de  la  institución  de  heredero.  Una  vez  manumitido  el  esclavo, 
tenia  como  hombre  libre  el  derecho  de  adir  ó  no  la  herencia  que  se  le 
dejaba :  los  únicos  vínculos  que  producía  la  manumisión  eran  los  del 
patronato,  y  estos  no  se  estendian  á  la  obligación  de  ser  en  algún  caso 
heredero  necesario. 

Quod  si  alienatus  fuerií* — El  esclavo  que  al  hacerse  el  testamento 
era  del  testador,  y  después  de  hecho  fué  enagenado,  es  esclavo  ageno 
al  tiempo  de  la  muerte  de  aquel ,  y  por  lo  tanto  adquiere  la  herencia 
para  su  nuevo  dueño ,  con  cuya  orden  solo  puede  adirla.  Si  se  le  dejó 
la  libertad  simultáneamente  con  la  herencia,  aquella  como  otorgada 
á  un  esclavo  ageno  no  tiene  lugar;  al  rigor  de  los  principios  se  agrega 
en  este  caso  la  presunción  de  que  mudó  el  testador  de  voluntad,  como 
dice  el  texto. 

Alienus  servus  hcBres institutus. — El  esclavo  ageno,  incapaz  por  sí 
mismo  de  ser  instituido  heredero,  podía  serlo  por  la  persona  de  su 
dueño,  cuando  este  no  tenia  inhabilidad  legal.  La  herencia  en  tal  ca- 
so, seguía  al  esclavo  en  el  cambio  que  pudiera  tener  su  óondicion ,  y  en 
el  de  ser  enagenado ,  era  adquisición  para  el  nuevo  propietario. 

Antequám  adeat. — En  el  caso  de  la  institución  del  esclavo  propio, 


(1)   i  1,  tit.  XIX  de  este  mismo  Libro. 
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se  atendía  al  tiempo  de  la  muerte  para  que  adquiriera  la  libertad  y  la 
herencia :  en  el  de  la  institución  del  esclavo  ageno  se  consideraba  «I 
tiempo  de  la  adición  para  saber  á  qué  dueño  debia  corresponder  la  he- 
rencia ,  porque  solo  entonces  tenia  lugar  la  adquisición. 

Servus  alienus  post  domini  mortem. — Es  decir,  el  esclavo  heredi- 
tario. 

Cum  híBreditariis  $ervi$  est  testamenii  faetio. — ^Por  siervo  here- 
ditario debe  entenderse  aquel  cuyo  dueño  ha  muerto  mientras  eslá 
sin  adir  la  herencia :  la  duda  de  si  podia  ó  no  ser  instituido,  debia 
dimanar  de  que  no  tenia  señor  en  virtud  de  cuya  capacidad  adqui- 
riera ;  la  Acción  de  que  habla  el  texto  vino  á  destruir  semejante  es- 
crúpulo. 

Personw  vicem  sustinet, — La  herencia  cuando  está  yacente^  esto 
es,  en  el  intermedio  de  la  muerte  del  testador  y  de  la  adición ,  tiene 
el  concepto  de  una  persona  jurídica :  de  este  modo  se  llena  el  vacío 
que  hay  entre  el  antiguo  propietario  y  el  del  que  lo  ha  de  reemplaiar. 
El  Emperador  dice  aquí  que  esta  personalidad  de  la  herencia  se  con- 
sidera-como  continuación  de  la  del  difunto :  en  otra  ocasión  (1)  adopta 
por  el  contrario  la  doctrina  de  que  representa  al  heredero,  lo  que  se 
conforma  con  el  efecto  retroactivo  que  se  da  á  la  adición  que  se  re- 
puta hecha  al  tiempo  de  la  muerte  del  testador  (2).  Sutil  é  ingeniosa- 
mente en  mi  opinión  concilia  Vinnio  ambas  proposiciones ,  probando 
con  textos  oportunos  que  cuando  se  considera  á  la  herencia  como 
yacente,  representa  al  difunto,  cuando  se  la  considera  como  adida, 
al  heredero. 

Ejw,  qui  in  uteró  est^  servus. — Quiere  decir,  el  esclavo  de  una  he- 
rencia á  que  es  llamado  el  que  está  aun  en  el  vientre  de  su  madre. 

Servus  plurium,  cum  quihus  fes-         El  esclavo   de  muchos  señores,  a 


tamenti  faetio  est,  ab  extraneó  íns- 
titutus  hseres,  unicuique  domino- 
rum,  cujus  jussu  adierit,  pro  portio- 
ne  dominii  acquirít  hsreditatem  (a). 
4  Et  unum  hominem ,  et  plures  in  in- 
finitum,  quod  quis  velit,  ha^redes 
faceré  licet. 


con  los  cuales  hay  testamentifiac- 
cion ,  cuando  es  instituido  heredero 
por  un  estraño  ,  adquiere  la  heren- 
cia para  cada  uno  de  los  dueños  por 
cuya  orden  hace  la  adición,  propor- 
cional mente  á  las  partes  de  domi- 
nio (a).  Puede  constituirse  un  solo 
heredero  ó  muchos  hasta  lo  infinito, 
en  el  número  que  cada  uno  quiera. 


OBlGElfXS. 

(a)    Conforme  con  Ulpiano.  (Ley  67,  tít.  II,  lib.  XXIX  del  Dig. 


(1)  Ley  24,  tlt.  II ,  lib.  XLVI  del  Dig. 

(2)  §.  inicial  do  la  ley  138,  tít.  XVII,  lib.  L  del  Dig. 
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CtaeiiUiif. 

Cum  quibus  tesiamenii  faeiio  est. — En  tanto  ,  como  queda  dicho^ 
puede  sostenerse  la  institución  del  esclavo ,  en  cuanto  tiene  su  seOor 
capacidad  de  ser  heredero. 

Ab  extraneó. — ¿Y  qué  sucedería  en  el  caso  de  que  uno  de  los 
conduefios  hubiera  nombrado  heredero  al  esclavo  común?  Poco  du- 
dosa parece  la  respuesta  ,  si  al  mismo  tiempo  el  testador  le  dejaba  es- 
presamente  la  libertad ,  pues  entonces  el  esclavo  adquiría  al  mismo 
tiempo  la  libertad  y  la  herencia ,  debiendo  ser  indemnizados  los  con- 
duefios por  su  parte  de  dominio  con  arreglo  á  una  disposición  de  Jus- 
tiniano  ya  espuesta  anteriormente  (1) :  si  no  se  dejara  al  esclavo  es- 
presamente  la  libertad ,  parece  que  en  su  persona  ha  querido  el  testa- 
dor instituir  por  herederos  á  los  conduefios  >  pero  si  por  cualquiera  de 
las  cláusulas  del  testamento  apareciere  que  la  intención  fué  la  de  que 
el  esclavo  fuera  libre  y  heredero,  no  es  admisible  la  conjetura  que  se 
deduce  de  su  silencio,  y  entonces  será  lo  mismo  que  si  espresamente 
le  hubiera  dado  la  libertad  y  la  herencia. 

In  infinitum. — No  quiere  decir  un  número  infinito,  sino  un  nú- 
mero indefinido  de  herederos. 


5  HcBreditas  plerumqué  diviAUur  in 
duodedmtmcias^  qua  assis  appel- 
latione  continetur.  Habent  autem 
et  h»  partes  propria  nomina  ab  un- 
cía Qsque  ad  assem,  utputá  hsec: 
sextans^  quadrans,  triens,  quin- 
conx,  semis,  septunx,  bes,  dodrans, 
dextans,  deunx  (a) ,  as.  Non  autem 
atiqué  duodecim  uncias  esse  opor- 
tet.  Nam  tot  unci»  assem  effíciunt, 
qaot  testator  voluerit ,  et  si  unum 
tantüm  quis  ex  semisse  verbi  gra- 
tiá  ho^redem  scripserit ,  totus  as  in 
semisse  erít:  ñeque  enim  idera  ex 
parte  testatus ,  et  ex  parte  intesta- 
tos  decedere  potest,  nisi  sit  mi- 
les ,  cnjus  sola  voluntas  in  testando 
spectatur.  Et  é  contrarió ,  potest 
qais  in  quantascumque  voluerit  plu- 
rímas  uncias  snam  h»reditatem  di- 
videre  (b). 


La  herencia  se  divide  comunmen- 
te en  doce  onzas ,  y  está  compren- 
dida bajo  la  denominación  as.  Las 
diferentes  partes  tienen  nombres 
propios  desde  la  onza  hasta  el  as, 
á  saber :  uñeta ,  sextans,  quadrans^ 
triens  ,  quincunXf  semts,  septunx^ 
bes ,  dodrans ,  d^ans  ,  deunx  (a), 
as.  No  es  necesario  que  siempre 
sean  doce  onzas ,  porque  el  testa- 
dor puede  formar  el  as  con  el  nú- 
mero de  onzas  que  quisiere ,  y  si 
nombrase  á  uno  solo  por  heredero 
señalándole  v.  gr.  seis  onzas,  las 
seis  onzas  constituirán  el  as,  porque 
ninguno  puede  morir  parte  testado 
y  parte  intestado ,  á  no  ser  el  mili- 
tar ,  en  cuya  última  disposición  se 
atiende  solo  á  su  voluntad.  Por  el 
contrario ,  cualquiera  puede  dividir 
su  herencia  eti  un  número  mayor  de 
onzas  si  quisiere  (5). 


(1)   §.4jft.  vil  de  esto  Libro. 
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orígenes. 


(a)  Copiado  de  Ulpiano.  ($.  2,  ley  50,  tít.  V,  lib.  XXVIll  del  Dig.) 

(b)  Conforme  con  Ulpiano.  (8S.  1,  2,  4,  6  y  7,  ley  13,  tít.  V,  llb.  XXVUI 
del  Dig.) 

Comenttrio. 

IIüBreditas  dimdüiJtr.  —  Para  la  mas  fácil  inteligencia  de  este  texto 
y  de  los  tres  siguientes ,  espondré  aquí  toda  la  teoría  general  de  la  ma- 
teria que  comprenden,  sin  perjuicio  de  interpretar  después  las  palabras 
que  lo  requieran. 

Era  un  principio  general  en  derecho  romano ,  que  ningimo  podía 
morir  parle  testado  y  parte  intestado  ,  regla  ínQüxible  y  rigurosa  de 
que  solo  I  como  advierte  oportunamente  ol  texto,  estala  exlniido  el 
testamento  privilegiado  de  los  soldados.  De  ^ste  principio  se  despren- 
día como  necesaria  consecuencia ,  que  la  disposición  del  testador  de- 
bía estenderse  á  todas  y  á  cada  una  de  las  cosas  que  constítumn  el 
patrimonio ;  en  el  caso  de  que  el  tenor  literal  de  bs  palabras  del 
testamento  no  estuviera  ajustado  al  de  k  ley ,  una  interpretación 
legal  venía  en  auxilio  de  la  última  voluntad  ,  dándole  [a  significación 
que  necesitaba  para  que  pudiera  sostenerle  con  arreglo  á  las  doctri- 
nas admitidas.  Esta  es  la  teoría  que  puede  considerarse  como  la  base 
del  texto. 

Supuesta  ,  pues ,  la  necesidad  en  que  estaba  constituido  el  testador 
de  disponer  de  todas  las  partes  de  la  herencia,  la  ley  establecía  reglas 
para  fijar  el  modo  de  suplir  sus  omisiones.  Al  efecto  aumentaba  al  he- 
redero ó  herederos  instituidos  en  parte ,  la  de  que  no  habia  hecho  es- 
presion  el  testador.  Cuando  uno  solo  era  el  heredero  nombrado ,  no 
habia  dificultad  práctica  de  aplicación  ;  pero  sí  podia  ofrecerse  cuando 
eran  varios  los  instituidos.  Para  la  completa  inteligencia  de  esta  mate- 
ria debo  descender  á  considerar  los  casos  en  que  el  testador  instituyera 
á  varios  por  herederos  sin  espresar  partes,  ó  diciendo  que  fueran  igua- 
les ,  ó  marcando  partes  desiguales ,  ó  por  último  haciendo  espresion 
de  partes  en  unos  y  omitiéndolas  en  los  otros. 

Guando  el  testador  instituía  á  varios  por  herederos,  ó  bien  por  par- 
tes iguales,  ó  bien  sin  hacer  mención  de  partes,  todos  lo  eran  en  la 
misma  cantidad,  y  la  herencia  se  distribuía  en  tantas  porciones  iguales, 
cuantos  eran  los  herederos  instituidos. 

Mas  si  al  instituir  á  varios  herederos  hacia  designación  de  partes, 
diferentes  eran  los  modos  que  podia  emplear :  uno  era  dividir  toda  la 
herencia  en  fraccionen ,  que  juntas  formaran  la  unidad  ,  por  ejemplo, 
dejando  á  uno  tres  sestas  partes ,  á  otro  dos  sestas  partes ,  y  á  un  ter- 
cero una  sesta  parte :  esto  no  presentaba  dificultad  ,  porque  al  mismo 
tiempo  que  el  testador  disponía  de  toda  la  herencia ,  no  lo  hacia  de  mas 
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que  de  ella.  Lo  mismo  se  verificaba  en  el  caso  de  dar  distinto  denomi- 
nador á  las  fracciones,  de  suerte  que  todas  ellas  por  una  operación 
aritmética  vinieran  á  formar  la  unidad :  por  ejemplo,  dejando  á  uno  la 
mitad ,  la  cuarta  parte  á  otro ,  á  otro  la  décima ,  y  á  otro  seis  cuadra- 
gésimas partes  de  su  herencia.  Pero  si  el  testador  al  dividir  la  herencia 
venia  á  distribuir  menos  partes  de  las  que  formaban  la  unidad ,  era  ne- 
cesario que  las  remanentes  fueran  aumento  proporcional  de  las  que  es- 
taban sefialadas ,  porque  nadie  podia  morir  parte  testado  y  parte  intes- 
tado. Si  por  el  contrario  dividía  la  herencia  en  mas  partes  que  las  que 
cabian  en  la  unidad,  se  entendia  que  proporcional  mente  debian  las 
marcadas  ^frir  la  diminución  necesaria ,  porque  nadie  podia  disponer 
de  mas  que  de  su  patrimonio. 

Para  evitar  estas  complicaciones  se  valieron  los  romanos  de  un 
medio  que  las  salvaba :  consistía  este  en  sefialar  parte  de  la  heren- 
cia sin  ponerles  denominador,  partes  que  si  bien  serían  inciertas  si  se 
las  considerase  aisladamente ,  representaban  valor  fijo  con  relación  al 
todo,  pues  que  tenian  por  denominador  común  el  número  á  que  ascen- 
día la  suma  de  todos  los  numeradores.  Así,  por  ejemplo,  si  decia  el 
testador:  doy  á  Seyo  cuatro  partes  de  mi  herencia,  siete  á  Gayo,  dos 
á  Sempronio  y  tres  á  Ticio,  su  herencia  se  reputaría  dividida  en 
diez  y  seis  partes,  cantidad  á  que  asciende  el  total  de  las  dejadas 
á  todos,  y  denominador  común  de  las  fracciones  señaladas  á  cada 
uno  que  venian  á  quedar  de  numeradores.  Libre  era  así  el  testador 
en  sefialar  el  número  de  partes  en  que  su  herencia  debia  ser  distribui- 
da: el  uso,  sin  embargo,  mas  general  era  dividirla  en  doce  partes  ú 
onzas  siguiendo  el  sistema  que  tenian  adoptado  para  los  pesos ,  cuya 
unidad  era  el  as^  pondius  ó  libra. 

Esta  costumbre ,  si  bien  en  nada  -varíaba  la  libre  facultad  de  di- 
vidir que  tenian  los  testadores ,  produjo  sus  efectos  en  el  caso  de  que 
se  espresasen  las  partes  en  que  eran  instituidos  algunos  de  los  he- 
rederos, y  se  omitiesen  respecto  de  los  demás,  pues  entonces  se  su- 
ponía que  el  testador  se  referia  á  la  división  generalmente  admitida, 
y  que  en  defecto  de  su  voluntad  conocida  adoptaba  la  usual.  Así  si 
decia  el  testador:  nombro  por  mii  herederos  á  Ticio  ^  5eyo,  Cayo^ 
Smpronio  y  Mevio;  al  primero  en  cuatro  partes,  al  segundo  en 
tres,  al  tercero  en  dos,  y  no  espresaba  parte  en  los  dos  últimos,  ó 
solo  se  referia  á  lo  restante  de  su  herencia,  estos  se  entendían  institui- 
dos en  tros  dozavas  partes,  que  eran  las  que  quedaban  vacantes  para 
completar  el  as  hereditario.  No  hablo  aquí  del  derecho  de  acrecer 
que  había  entre  los  que  estaban  instituidos  conjuntamente,  tanto  para 
evitar  complicación  en  las  doctrinas,  cuanto  porque  se  presentará  mas 
oportuna  ocasión  en  adelante. 

Pero  no  es  suficiente  la  doctrina  hasta  aquí  espuesta  para  resol- 
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ver  las  diGcuUadcs  que  podían  ocurrir  on  el  caso  en  que  el  testador 
ospresase  partes  en  unos  y  dejase  de  hacerlo  en  los  otros;  pues  á  las 
veces  en  la  designación  de  las  que  espresaba ,  llegaba  ó  escedia  al  nú- 
mero de  doce  partes,  que  era  el  que  ordinariamente  formaba  la  uni- 
dad: entonces  se  reputaba  que  en  lugar  de  dividir  el  testador  la  heren- 
cia en  doce  onzas,  pondius^  lo  habia  hecho  en  veinte  y  cuatro,  dupon- 
dius.  Así,  el  testador  decia:  nombro  á  Ticio  heredero  en  diez  onzas, 
á  Seyo  en  ocho  y  á  Mevio  en  lo  restante ,  Hevio  lo  seria  en  Vs4  9  ó 
lo  que  es  lo  mismo,  en  una  cuarta  parte  de  la  herencia.  Del  mis- 
mo modo  cuando  llegaba  ó  escedia  el  testador  á  las  partes  designadas 
del  dupondius,  se  entendía  la  herencia  dividida  en  treinta  "y  seis  on- 
zas, tripondius^y  así  sucesivamente  se  consideraba  distribuida  en  el 
número  de  onzas  necesario ,  para  que  no  fuera  ociosa  la  institución  de 
alguno  de  los  herederos. 

Sentados  estos  principios  generales ,  fácil  será  comprender  los  tex- 
tos del  Emperador  acerca  de  la  división  de  la  herencia. 

Plerumqué.-^EsXSi  palabra  se  usa  con  oportunidad ,  pues  que  como 
queda  dicho,  el  testador  podía  dividir  la  herencia  en  el  número  de 
partes  que  quisiera,  si  bien  la  distribución  del  texto  era  la  mas  fre- 
cuente, y  la  que  en  el  silencio  del  testador  introducía  la  ley  interpre- 
tando su  voluntad. 

In  dtMdecim  uncios. — Solo  habla  aquí  el  Emperador  de  la  divi- 
sión del  as  hereditario  en  do<¿b  onzas,  pero  no  de  las  fracciones  de  la 
onza,  que  no  carecían  de  nombres  especiales:  así  su  mitad  se  lla- 
maba ««muncta,  la  tercera  parte  duella  ó  hinm  sewtulíB  ^  la  cujirta  «i- 
cí/tctim  y  la  sesta  sexttda^  la  octava  drackma^  la  duodécima  hemiseS" 
da  ó  dimidia  sextula,  la  décima  sesta  tremissis,  y  scruptdus  la  vigé- 
sima cuarta. 

Sextans. — En  todas  las  fracciones  del  as  hereditario  puede  en- 
contrarse fácilmente  la  analogía  de  los  nombres  con  la  idea  que  re- 
presentan: sextanSy  la  sesta  parte  de  la  herencia  ó  dos  onzas:  fua- 
dratiSj  la  cuarta  parte  ó  tres  onzas:  triens^  la  tercera  parte  ó  cua- 
tro onzas:  quincunxy  es  decir,  quinqué  unda^  cinco  onzas:  semisy 
contracción  de  «^*ia^t5,  la  mitad  de  la  herencia  ó  seis  onzas:  sep- 
tunx,  esto  es,  sepiem  uncitB^  siete  onzas:  bes^  contracción  de  bi$  triens^ 
ocho  onzas;  dodranSy  contracción  de  detnptó  cuadrante  ^  la  herencia 
menos  una  cuarta  parte,  ó  lo  que  es  lo  mismo,  nueve  onzas:  dextans 
contracción  de  demptó  sextante ,  la  herencia  menos  una  sesta  parte, 
esto  es,  diez  onzas;  dásele  también  el  nombre  de  decunx  ó  decem 
uncim:  por  último,  deunXj  es  decir,  el  as  demptd  uncid  que  equiva- 
le á  once  onzas . 

Totus  as  in  semisse. — Esto  se  introdujo  para  salvar  el  principio  de 
que  nadie  podía  morir  parte  testado  y  parte  intestado;  no  por  inter- 
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pretacion  de  la  voluntad  del  testador,  que  era  consultada  con  mayor 
amplitud  en  el  testiunento  privilegiado  de  los  soldados.  Lo  mismo  su- 
cedía en  el  caso  de  que  la  institución  fuera,  no  para  toda  la  heren- 
cia, sino  para  una  cosa  determinada,  pues  entonces  teniéndose  como 
no  hecha  la  espresion  de  la  cosa,  seria  heredero  universal  el  ins- 
tituido (1). 


Si  piares  instituantur,  itá  demúm 
partium  distributio  necessaria  est, 
si  nolit  testator  eos  «quis  ex  partí- 
bus  hffiredes  esse :  satis  enim  cons- 
tai,  nuIHs  partibus  nominatis,  ex 
aequis  partibus  eos  hseredes  esse. 


Si  son  muchos  los  herederos  ins-  O 
tituidos,  es  necesaria  la  distribución 
de  partes  solo  en  el  caso  de  que  el 
testador  no  quiera  que  lo  sean  con 
igualdad ;  porque  si  no  se  hace  dis- 
tribución de  partes,  demuestra  bas- 
tantemente que  deben  ser  herede- 
ros por  partes  iguales. 


Conforme  con  Ulpiano.  (g.  12,  ley  ^,  tít.  V,  lib.  XXVIII  de  Dig.) 


6  Partibus  autem  in  qnorumdam 
personis  expressis,  si  quis  alius  sine 
parte  norainatus  erit,  si  quidém 
altqua  pars  assi  deerit ,  ex  eá  parte 
haeres  fíet ;  et  si  plures  sine  parte 
scripti  sunt,  omnes  in  eamdem  par- 
tera concurrent.  Si  vero  totus  as 
completus  sit ,  in  partem  dimidiam 
vocantur,  et  ille  vel  illi  omnes 
in  alteram  dimidiam.  Nec  inter- 
est,  primus,  an  medius,  an  novis- 
simus  sine  parte  scriptus  sit:  ea. 
enim  pars  data  intelligitur ,  quse 
vacat. 


Espresadas  las  partes  en  las  per-  6 
sonas  de  algunos,  si  hay  otro  en 
que  no  se  haga  espresion  de  partes, 
será  heredero  de  la  que  faltare  para 
completar  el  as ;  si  hubiese  muchos 
instituidos  sin  espresion  de  parte, 
todos  concurrirán  á  esta  misma 
parte.  Mas  sí  todo  el  as  está  com- 
pleto, son  llamados  á  la  mitad  los 
que  tienen  partes  espresas,  y  aquel 
ó  aquellos  que  no  las  tienen  desig- 
nadas, á  la  otra  mitad.  No  importa 
el  lugar  en  que  está  escrito  el  here- 
dero sin  parte,  bien  sea  el  primero, 
el  segundo  ó  el  último ,  porque 
siempre  se  cree  que  le  corresponde 
la  parte  vacante. 

ORÍGENES. 

Conforme  con  Paalo.  (%.  6,  tít.  VI,  lib.  III  desús  Sont.) 

7     Videamus,  si  pars  aliqua  vacet,  I      Veamos  qué  derecho  rige  en  el  7 
nec  tamen  quisquam  sine  parte  h»-  '  caso  de  que  haya  una  parle  vacan- 
res  institutus  sit,  quid  juris  sit?  ;  te,  y  sin  embargo  ninguno  délos 
Veluti  si  tres  ex  quartis  partibus  >  instituidos  carezca  de  designación 


(I)    S.  4  dp  la  ley  I,  lit.  Y,  lib.  XXYIH  del  Dig. 

Tomo  i. 
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liaeredes  scripti  sunU  Et  constat, 
vacantem  partem  singulis  tácito  pro 
haereditariá  parte  accederé,  el  per- 
indé  haberi,  ac  si  ex  tertiis  partibus 
haeredes  scripti  essent ,  et  ex  diver- 
so, si  plures  in  portionibus  sint, 
tacité  singulis  decrescere,  ut,  si  ver- 
bi  gratia  quatuor  ex  tertiis  partibus 
haeredes  scripti  sunl,  perindé  ha- 
beantur,  ac  si  unusquisque  ex  quar- 
tá  parte  scriplus  fuisset. 


de  la  suya;  por  ejemplo,  si  tres  he- 
rederos han  sido  instituidos  por  ona 
cuarta  parte.  Entonces  la  parte  va- 
cante debe  acrecer  A  cada  uno  de 
ellos  tácitamente  cou  proporción  á 
la  parte  hereditaria,  y  por  lo  tanto 
se  considerará  qu^  han  sido  insti- 
tuidos por  terceras  partes.  Por  el 
contrario ,  si  son  mas  los  instituidos 
que  las  partes,  decrecerán  estas  á 
cada  uno  tácita  y  proporcionalmen- 
te;  por  ejemplo,  en  caso  que  se 
instituyesen  cuatro  herederos ,  cada 
uno  en  una  tercera  parte,  se  consi- 
deraría como  si  estuviera  institoido 
cada  uno  en  una  cuarta  parte. 


Conforme  con  ülpiano.  ($5.  í,  3,  4  y  5,  ley  43,  tít.  V,  lib.  XXVIII  del  Dig.) 


8  Et  si  plures  unciae,  quam  duode- 
cim  ,  distributse  sunt ,  is ,  qui  sine 
parte  insti tutus  sit ,  quod  dupondio 
deest,  habebit;  idemque  erit,  si 
dupondius  expletus  sit ,  quse  omnes 
partes  ad  assem  postea  revocantur, 
quamvis  sint  plnrium  unciarum. 


En  el  caso  de  que  se  distribuye-  S 
ren  mas  de  doce  onzas ,  el  que  está 
instituido  sin  parte  tendrá  la  que 
falta  para  constituir  el  dupondio;  lo 
mismo  acontecerá  en  el  caso  de  que 
se  haya  completado  el  dupondio, 
trayéndose  todas  estas  onzas  al  as 
para  su  cómputo,  aunque  el  as  esce- 
da de  las  doce  onzas. 


ORIGBNSS. 


Conforme  con  Hermogeniano.  (Ley  87,  tít.  V,  lib.  XXVIII  del  Dig.) 


d  Hseres  et  puré  et  súb  conditione 
insti tui  potest  (a).  Ex  certó  temporCf 
aut  ad  certum  tempus  non  potest^ 

VelUti  POST  QUINQÜEimiUM,  QUAM  MO- 
RIAR,  Vel  BX  GALENDIIS  ILUS,  aut  US- 
QUB   AD  CALENDAS  ILLAS  HíBRBS  ESTO. 

Deniqué  diem  adjectum  pro  super- 
vacuó  haberi  placet,  et  perindé 
esse,  ac  si  puré  hseres  institntus 
esset  (b). 


La  institución  de  heredero  puede  9 
ser  pura  ó  condicional  (a),  pero  no 
desde  cierto  tiempo  ó  hasta  cierto 
tiempo ,  por  ejemplo  :  Á  los  cnvco 

AÑOS  DESPUÉS  DE  MI  MUERTE  Ó  DESDE 
TALES  CALENDAS  Ó   HASTA   TALES  a- 

lendas.  El  dia  añadido  se  tiene  por 
no  puesto ,  y  en  tal  caso  al  here- 
dero como  si  estuviere  instituido 
puramente  (6). 


(a)    Conforme  con  Ulpliano.  (%.  inicial,  ley  4,  tít.  V,  lib.  XXXVII  del  Dig.) 
(6)    Conforme  con  Papiniano.  (Ley  3i,  tít.  V,  lib  XXVIII  del  Dig.) 
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CoaenUrio. 

Puré.  — Esto  es  ,  sin  añadir  día,  ni  condición  ,  de  que  la  institu- 
ción dependa:  en  este  caso  por  la  muerte  del  testador  se  adquiere  el 
derecho  á  la  herencia. 

Suh  condüione. — Por  condición  se  entiende  un  acontecimiento  in- 
cierto y  futuro  de  que  se  hace  depender  la  fuerza  de  derechos  determi- 
nados. Divídese  on  posible  é  imposible:  de  esta  última  habla  el  texto 
que  sigue:  el  que  ahora  comento  se  limita  á  la  posible.  Puede  ser  esta 
ó  suspensiva  6  resolutiva  (1),  según  si  de  ella  depende  el  principio  ó 
el  fin  de  un  acto  jurídico:  afirmativa  ó  negativa  por  referirse  á  un 
acontecimiento  que  ha  ó  no  de  verificarse;  y  por  último,  potestativa^ 
casual  ó  mixta  j  por  depender  su  cumplimiento  ó  de  la  voluntad  de 
aquel  á  que  se  impone ,  ó  del  azar,  ó  de  una  y  otra  circunstancia  (2). 
Mientras  es  incierto  si  se  cumplirá  ó  no  la  condición,  se  dice  que  está 
en  suspenso ,  pendet ;  que  tiene  lugar ,  exislit ,  cuando  liega  el  acon- 
tecimiento; y  que  se  desvanece,  déficit ^  cuando  ya  se  sabe  que  no 
puede  suceder. 

En  el  caso  de  que  al  fallecimiento  del  testador  hubiere  ya  tenido 
lugar  la  condición,  faltando  el  acontecimiento  futuro  ó  incierto  de 
que  la  institución  dependía ,  será  lo  mismo  que  si  esta  estuviera  he- 
cha pura  y  simplemente.  Pero  si  está  aun  pendiente  la  condición,  hasta 
que  tenga  lugar  permanece  también  pendiente  el  derecho  del  here- 
dero ,  y  el  dia  en  que  se  verifica  reemplaza  al  de  la  muerte  del  testador 
en  las  instituciones  puras.  Así,  del  mismo  modo  que  el  que  ha  sido 
instituido  heredero  simplemente^  si  muere  antes  que  el  testador,  pier- 
de el  derecho  á  la  sucesión,  que  no  transmite  á  sus  herederos,  el  que 
lo  es  condicional  y  muere  en  el  intermedio  de  la  muerte  del  testador,  ^ 
y  del  cumplimiento  de  la  condición ,  nada  adquiere  ni  transmite.  Pero 
no  por  esto  puede  decirse  que  el  dia  del  cumplimiento  de  la  condición 
se  retrotrae  al  de  la  muerte  del  testador;  esto  induciría  al  error  do 
creer  que  para  la  capacidad  del  heredero  debia  atenderse  á  este  último 
tiempo.  No  obsta  á  lo  dicho  la  consideración  de  que  el  heredero  por  la 
adición  se  encuentra  en  el  mismo  caso  que  si  hubiera  sucedido  al  tes- 
tador en  el  momento  de  la  muerte ,  doctrina  común  á  las  instituciones 
puras  y  condicionales,  que  no  destruyo  el  principio  de  que  en  el  in- 
termedio de  la  muerte  y  de  la  adición  la  herencia  yacente  representa  la 
persona  del  difunto  (3). 

Ex  certó  tempore. — Obsérvese  ante  todas  cosas  que  aquí  se  habla 


(1)  Ley 2,  tu.  Il.líb.  XVlildel  Dig. 

(2)  S-  7  de  la  ley  única,  til.  LI ,  lib.  VI  del  Cód. 
<3)    Ley  54,  lit.  II,  lib,  XXIX  del  Dig. 
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del  dia  cierto,  doctrina  que  esplícitamente  escluye  el  dia  incierto 
puesto  en  la  institución ,  porque  su  señalamiento  equivale  á  una 
institución  condicional.  Así  si  el  testador  dijere:  nombro  á  Ticiopor 
mi  heredero  el  dia  que  contraiga  matrimonio  ^  esto  seria  lo  mismo 
que  decir:  nombro  á  Ticio  por  mi  heredero  si  se  casa ;  por  lo  tanto 
se  seguirían  entonces  las  mismas  reglas  que  se  han  espuesto  respecto 
de  la  institución  hecha  condicionalmente  (1).  El  dia  cierto  a&adido 
á  la  institución  es ,  pues ,  el  que  se  sabe  que  ha  de  llegar;  por  ejem- 
plo, el  primer  dia  del  año  siguiente  al  de  la  muerte  del  testador:  y 
como  puede  ponerse  para  indicar  el  principio  ó  el  fin  de  la  cualidad 
de  heredero ,  de  aquí  viene  la  diferencia  de  ex  certó  tempore  y  ad  cer- 
tum  tempuSj  es  decir,  términos  á  quó  y  ad  quem.  Según  el  texto  ad- 
vierte ,  uno  y  otro  término  se  tenian  por  no  puestos. 

Non  potest.  —  El  principio  romano  de  que  no  era  lícito  morir 
testado  en  parte  y  en  parte  intestado,  producía  como  consecuencia 
que  el  testador  no  pudiera  poner  en  su  última  voluntad  el  dia  desde 
ó  hasta  que  debía  tener  efecto  la  institución  de  heredero.  Manifestaré 
la  aplicación  de  este  principio  en  los  dos  casos  que  comprende  el  tex- 
to. Instituido  el  heredero  desde  cierto  dia,  por  ejemplo,  dos  años 
después  de  la  muerte  del  testador^  á  no  tener  por  ociosa  la  adición 
del  término,  resultaría  que  en  el  intermedióla  herencia  debería  ir 
á  los  herederos  legítimos ,  es  decir,  que  estaba  infringido  el  principio 
antes  enunciado.  Se  agregaría  á  esto  la  dificultad  de  que  el  instituido 
no  reemplazaría  al  difunto,  sino  mas  bien  al  heredero  legítimo  que 
le  había  precedido,  viniendo  de  este  modo  á  infringirse  también 
tanto  el  principio  que  suponía  en  el  heredero  la  continuación  de  la 
persona  del  difunto,  cuanto  el  que  por  la  adición  le  consideraba 
como  si  hubiera  sucedido  al  momento  de  la  muerte.  I^s  mismas  ra- 
nzones rechazaban  la  institución  hasta  cierto  término ;  pues  que  cam- 
biándose solo  el  orden  de  precedencia  entre  los  herederos  legítimos  y 
testamentarios,  vendría  á  producir  idénticos  resultados.  Por  esto  el  ju- 
risconsulto Cayo  (2)  dice  con  gran  precisión:  No  es  posible  qtiedejede 
ser  heredero  el  que  una  vez  lo  ha  sido. 

En  vano  se  trataría  de  deducir  contradicción  entre  la  doctrina  dol 
heredero  condicional  y  la  del  instituido  con  término ,  porque  en  la  pri- 
mera, mientras  está  en  suspenso  la  condición,  no  tiene  lugar  la  suce- 
sión legítima ,  que  solo  se  verifica  cuando  se  sabe  que  ya  no  puede 
realizarse  el  acontecimiento  futuro  de  que  dependía  la  testamentaría: 
en  ella  quedaban  salvados  en  todo  su  rigor  los  principios. 


(4)    Loy  75 ,  til.  I .  lib.  XXXV  del  Dig. 
(2)    Loy  88,  lit.  V,  íib.  XXVIII  dol  Dig. 
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10  lmpo^ihilÍ8  conditio  in  insUtotio- 
nibus  et  legatis,  nec  non  in  fidei- 
commissis  et  liberUtibas ,  pro  non 
scriptá  hahetur. 


La  condición  imposible  en  las  ina-  10 
tituciones  de  heredero,  en  las  man- 
das ,  en  los  fideicomisos  y  manumi- 
siones se  tiene  por  no  escríla. 


ORIGBNBS. 

Conforme  con  Paalo.  (SS*  ij%UU  IV,  lib.  III  de  sns  Sent.)  - 

C^aentarif. 

Imfossibüis  conditio. — Las  condiciones  Ñamadas  itnposiUes  real- 
mente no  son  condiciones  9  porque  no  siispenden  el  acto  jurídico  basta 
que  ocurra  un  suceso  futuro  é  incierto ,  sino  que  detraidas  de  la  ins- 
titución f  se  tienen  como  si  no  estuvieran  espresadas.  Las  condicio- 
nes pueden  ser  imposibles  ó  bien  física  ó  bien  moralmente :  física-, 
mente  \o  son  ó  por  su  misma  naturaleza,  como  la  de  tocar  el  cielo 
con  la  mano,  ó  por  la  adición  del  término  ^  ó  de  otra  circunstancia 
que  se  les  pone,  que  hace  imposible  el  acontecimiento  á  que  se  re- 
fieren ,  como  la  de  hallarse  en  el  espacio  de  tres  dias  en  Europa  y  en 
América:  moralmente  imposibles  son  las  condiciones  que  se  oponen  á 
la  moral  y  á  las  leyes  (1)  principio  protector  de  las  buenas  costum- 
bres^ que  en  la  severidad  de  sus  doctrinas  proclamaron  los  juriscon- 
sultos romanos. 

Pro  non  scripti  kabetur. — A  diferencia  de  lo  que  sucede  en  los 
contratos,  la  condición  imposible  puesta  en  el  testamento  no  lo  vicia, 
sino  que  se  tiene  por  no  escrita:  el  deseo  de  favorecer  á  las  últimas 
voluntades,  unido  á  la  presunción  de  que  el  testador  no  quería 
burlarse  en  un  acto  tan  serio  como  el  de  otorgar  su  postrimera  dis- 
posición, es  el  motivo  de  la  ley.  Esta  doctrina  no  puede  ser  osten- 
siva á  las  condicoines  llamabas  perplejas ,  esto  es,  á  aquellas  que 
consistiendo  en  el  artificio  de  las  palabras  del  testador ,  hacen  in- 
comprensible su  voluntad,  por  ejemplo:  Seyo  sea  heredero  si  lo  es 
Ticio,  séalo  Ticio  si  lo  es  Mevio.  Semejantes  condiciones  hacen  in- 
útil la  institución  (2). 


I{       Si  plures  condi tienes  institnUoni 
adscriptffi  sunt ,  si  quidhn  conjuno- 

ilm^  nt  puta  81  ILLUD  ET  ILLUD  FAG- 

TüM   FUERiT,   ómnibus    parendum 
est;  51  separaúm^  veluti  si  illud 


Cuando  se  han  puesto  varias  con-  II 
diciones  á  una  institución,  si  es  con- 
juntamente ,  por  ejemplo  :  si  acom- 

TBCE  TAL  COSA  T  TAL  COSA,  todaS 

deberán  cumplirse:  si  separadamen- 


(1)    %.  3,  tit.  IV,  lib.  ni  do  las  Sentencias  do  Paulo. 
(3)   Ley  16,  lit.  VU,  lib.  XXVUI  del  Dig. 


Digitized  by 


Google 


430 


AÜT  ILLUD  FACTUH  PITEMT  ,    euitibet 

obtemperare  satis  est. 


te ,  por  ejemplo  :  si  tal  ó  tal  cosa 
SUCEDE ,  basta  que  una  ú  otra  se  ve- 
rifique. 


Tomado  de  Paulo.  (Ley  5,  tít.  VII,  lib.  XXVIll  del  Dig.) 

Comentario. 

Si  quidém  conjunctm^  si  separatm. — Las  partículas  disyuntivas 
ó  conjuntivas 9  como  se  observa  en  el  texto,  son  las  que  dan  á  cono- 
cer cuando  se  ha  de  es[)erar  el  cumplimiento  de  una  ó  de  todas  las 
condiciones  para  que  se  aproveche  de  la  institución  el  heredero. 


i2  Ui  9  quo8  nunquám  testcUor  vidit^ 
hseredes  instituí  possunt.  Yeluti ,  si 
fratris  filies  peregrinatos ,  ignorans, 
qui  essent,  haBredis  instituerít:  igno- 
rantia  enim  testantis  inutiiem  ins- 
titutionem  non  facit. 


El  testador  puede  instituir  here-  ii 
deros  á  los  que  nunca  vio ,  por 
ejemplo ,  á  los  hijos  del  hermano 
que  han  recorrido  en  países  estran- 
geros,  á  que  no  conoce;  porque  esta 
ignorancia  del  testador  no  hace  in- 
útil la  institución. 


Conforme  con  una  constitución  de  los  Emperadores  Toodosio  y  Yalentíniano. 
(Ley  41,  tít.  XXIV,  lib.  VI  del  Cód.) 

Comentario. 

Quos  nunquám  t estator  vidit. — Las  relaciones  de  parentesco ,  la  fa- 
ma,  las  virtudes  de  una  persona,  pueden  hacer  que  el  testador  le  dé 
mayores  muestras  de  afecto  que  á  aquellas  con  quienes  mas  relaciones 
tuvo  durante  su  vida. 

C^uiPotacioH   <)6  loó  doctúuaé  de  eéU  üimo  cou>  má    del   DeucCo 

épa 


eépoAÍoí, 


Nuestras  actuales  leyes,  dando  mayor  amplitud  á  las  últimas  vo- 
luntades que  la  que  les  otorgaron  las  romanas,  establecen  el  principio 
de  que  no  es  necesaria  la  institución  do  heredero  para  que  tenga 
fuerza  y  efecto  el  testamento  (1) ;  principio  fecundo  en  consecuen- 
cias y  que  deja  sin  aplicación  en  diferentes  puntos  algunas  doctrinas 
que  las  Partidas  establecen  de  conformidad  con  el  derecho  romano. 


(1)    Ley  i,  Ul.  XVUI,  lib.  X  do  U  Noy.  Kcc. 
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Respecto  á  los  que  tienen  una  prohibición  absoluta  de  ser  ins- 
tituidos herederos ,  siguieron  también  nuestras  leyes  (1)  á  las  roma- 
nas: sin  embargo  9  después  que  el  Código  pena!  moderno  ha  preve- 
nido que  á  cierta  clase  de  penas  que  reemplazan  á  las  antiguas  de 
deportación  y  de  minas ,  sea  accesoria  la  de  la  interdicción  civil, 
y  ha  declarado  que  esta  interdicción  se  limita  á  estar  privado  el 
que  la  sufre  del  derecho  de  la  patria  potestad ,  de  la  autoridad  ma- 
rital,  de  la  administración  de  sus  bienes ,  y  del  derecho  de  dispo- 
ner de  ellos  por  acto  entre  vivos  (2),  implícitamente  han  quedado 
derogadas  las  disposiciones  que  las  Partidas  establecieron  respecto  á 
los  efectos  de  las  penas  que  sancionaron.  Por  la  misma  razón,  y  mas 
aun  porque  la  pena  de  confiscación  está  proscrita  por  la  Constitu- 
ción de  la  Monarquía ,  á  lo  que  se  agrega  que  ni  la  penalidad  puede 
ir  en  ningún  caso  mas  allá  del  Código  en  los  delitos  de  traición ,  de 
apostasía  y  cualquier  otro  cometido  contra  la  religión,  y  que  to- 
das las  disposiciones  penales  antiguas  han  quedado  derogadas  al  publi- 
carse la  ley  nueva  (3),  es  inadmisible  hoy  la  prohibición  de  ser  ins- 
tituidos herederos  que  antiguamente  pesaba  sobre  los  reos  de  algunos 
delitos.  Queda,  pues,  solo  subsistente  como  incapacidad  general 
de  ser  instituido  heredero  la  de  las  corporaciones  ilegalmente  esta- 
blecidas (4). 

Las  prohibiciones  respectivas  son :  la  de  los  hijos  de  dafiado  y  pu- 
nible ayuntamiento,  esto  es,  de  aquel  por  el  que  la  madre^  según  las 
leyes  anteriores  al  Código  penal  vigente,  incurría  en  pena  de  muerte 
natural,  pues  solo  pueden  recibir  de  ella  el  quinto  de  sus  bienes :  la 
de  los  nacidos  de  personas  ligadas  con  voto  solemne  de  castidad  que 
nada  pueden  percibir  ni  por  parte  de  sus  padres  ni  de  sus  parien- 
tes (5);  y  por  último,  el  confesor  en  la  última  enfermedad ,  su  iglesia, 
religión,  convento  y  parientes  (6). 

Consecuencia  de  no  tener  lugar  entre  nosotros  el  principio  de  que 
UDO  no  puede  morir  parte  testado  ó  intestado  en  parte  (7),  es  que  val- 
ga la  institución  de  heredero  hecha  desde  ó  hasta  cierto  tiempo,  doc- 
trina, como  se  ha  visto,  desechada  por  derecho  romano. 

Las  Partidas  también  adoptaron  la  división  de  la  herencia  en  doce 
partes  y  sancionan  todas  las  doctrinas  que  el  derecho  romano  es- 


(1)  Le7  4,tit.  in,Part.  VI. 

(2)  ArU  41  del  Código  penal. 

(3)  Art.  496  del  Código  peoal. 

(4)  Uy  4,  tit.  III,  Pari  VI  ya  citada. 

(5)  Leyei  4  y  5,  tlt.  XX,  lib.  X  de  la  Not.  Rec. 

(6)  Real  cédala  de  30  de  mayo  de  1830. 

(7)  Uy  1 ,  tu.  XVIII,  lib.X  de  la  Not.  Rec.  ya  citada. 
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tableció  en  este  punto  (1).  Pocas  veces  serán  de  aplicación,  mas 
algún  caso  puede  presentarse  en  que  sea  absolutamente  necesaria  su 
observancia. 


TITÜLÜS  XV. 

De  wlgari  Mlwtitutíoiie. 


TITULO  XV. 

De  W  HifllitiNSoB  Tulgar. 


Por  sustitución ,  sub^nstitutio  ^  se  entiende  ti  llamamiento  de 
tm  segundo  heredero  para  reemplazar  al  instituido  en  primer  lugar: 
viene  por  lo  tanto  á  ser  una  institución  condicional.  Era  vulgar  ó 
pupilary  pero  Justiniano  introdujo  á  imitación  de  esta  última  la 
ejemplar^  como  tendré  ocasión  de  esponer.  Las  demás  especies  de 
sustituciones,  que  cuentan  los  autores,  mas  son  maneras  de  sus- 
tituir que  sustituciones  verdaderas ,  porque  solo  se  refieren  á  las  fór- 
mulas con  que  están  concebidas,  y  no  á  la  diversidad  de  efectos  que 
producen. 

La  sustitución  vulgar  es  la  que  debo  esplicar  en  este  título.  Por 
ella  se  entiende  el  llamamiento  que  hace  el  testador  de  un  segundo  he- 
redero en  el  caso  de  que  el  primer  instituido  no  llegue  á  serlo.  Al  ha- 
blar en  la  definición  de  un  segundo  heredero ,  se  comprende  bajo  la 
palabra  segundo  no  solo  el  llamado  en  reemplaso  del  primer  insti- 
tuido,  sino  también  los  que  ulteriormente  puede  llamar  el  testador, 
como  se  dirá,  para  que  no  solo  los  instituidos,  sino  también  los  sus- 
tituidos tengan  su  sustituto.  Diósele  el  nombre  de  vulgar^  ó  bien  por 
ser  la  mas  general ,  ó  bien  porque  con  su  fórmula  podia  el  testador 
sustituir  á  todos. 

Usada  ya  en  tiempo  de  la  república ,  fué  muy  frccuontc  por  aU 
gunas  razones  peculiares  á  los  romanos:  la  conservíicion  de  las  dd^ 
dades  privadas  que  se  trasmitia  con  la  herencia,  b  niancba  que 
recala  en  los  que  morian  sin  herederos,  y  el  principio  segiin  el  que 
de  la  aceptación  de  la  herencia  dependía  la  fuerza  de  todas  y  de  cada 
una  de  las  disposiciones  testamentarias,  hicioron  que  miraran  con 
gran  predilección  el  asegurarse  un  sucesor,  y  que  las  leyes  favo- 
reciesen  sus  miras  tan  conformes  con  el  espiríiu  que  dominaba  en 
el  derecho.  A  estos  motivos  se  agregó  otro  muy  poderoso  en  tiempo 
de  los  Emperadores:  las  leyes  Julia  y  Papia  Poppea,  aumcntundo  las 
incapacidades  de  las  instituciones  de  heredero,  hicieron  que  los  tes- 
tadores, para  evitar  que  sus  bienes  fueran  al  erario  por  olguna  do  bs 


(I)    Leyes  16,  17,  18  y  19,  lil.  m,  Part.  VI. 
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muchas  causas  de  caducidad  que  comprendian,  apelaran  al  medio  de 
nombrar  sucesivamente  diferentes  herederos  que  reemplazaran  á  los 
que  los  antecedían  si  estos  fueran  incapaces. 


Potest  antem  quis  in  testamentó 
süó  plures  gradus  hcBredum  faceré, 

Ut  puta,  SI  ILLE  HiERES  NON  ERIT  ,  IL- 

LB  UiRREs  ESTO,  et  deÍDceps ,  in 
quantum  velit  testator ,  substituere 
potest ,  et  novissimó  locó ,  in  subsi- 
dium  ,  vel  servum  necessarium  hae- 
redem  instituere. 


Puede  el  testador  establecer  eii 
su  testamento  muchos  grados  de 
herederos  diciendo ,  por  ejemplo: 

SI  AQUEL    NO    ES  HEREDEftO  ,    QUE     LO 

SEA  EL  OTRO,  y  osí  sucesivamcnle 
cuantas  sustituciones  quiera.  Puede 
en  ultimo  lugar ,  y  como  un  recurso 
subsidiario,  instituir  heredero  ne- 
cesario á  uno  de  sus  esclavos. 


ORIGBMBS. 

Tomado  de  Marciano,  (g.  inicial,  ley  36,  til.  VI,  lib.  XXVIII  del  Dig.) 

Comentario. 

In  testamentó. — Gomo  la  sustitución  es  una  institución^  del  mismo 
modo  que  ella,  solo  puede  hacerse  en  testamento  y  no  en  codicilos. 
Mas  sin  embargo,  en  caso  de  verificarse  de  este  último  modo,  una  in- 
terpretación benigna  la  sostenía  como  fideicomiso  (i). 

Plures  gradus  hasreátim. — Todos  los  que  están  llamados  por  el  tes- 
tador conjuntamente  forman  un  grado.  Para  fijar  el  orden  gradual  con 
que  son  llamados  no  debe  atenderse  al  orden  material  de  su  coloca- 
ción ,  sino  á  aquel  porque  se  les  llame  á  suceder.  Así  si  el  testador 
dice:  Ticio  sea  mi  heredero^  si  no  lo  es  Mevio;  Mevio  es  el  heredero 
instituido  y  Ticio  el  sustituto  (2). 

Sihceresnon  erit. — Hé  aquí  el  caso  de  la  sustitución  vulgar,  la 
cual  solo  puede  tener  efecto  cuando  no  es  heredero  el  primer  insti- 
tuido. Bajo  las  palabras  ha^es  non  erit  se  comprenden  los  casos  que 
los  autores  llaman  de no2un¿a¿¿  y  de  impotencia ^  esto  es,  el  sustituto 
reemplaza  al  instituido,  ó  bien  cuando  este  repudia  la  herencia, ó  bien 
cuando  por  haber  muerto  ó  tener  una  incapacidad ,  no  puede  adqui- 
rirla. Mayor  dificultad  se  presentaría  si  el  testador  sustituyera ,  ha- 
ciendo solo  mención  del  caso  de  impotencia  ó  de  noluntad.  ¿Deberá 
entonces  comprenderse  el  caso  omitido?  Yinnio  es  de  la  opinión  nega- 
tiva: paréceme,  sin  embargo,  mas  acertada  la  del  jurisconsulto  español 
Antonio  Gómez,  que  sostiene  la  afirmativa:  esta  última  opinión  es  la 


(1)  Loy  76,  Ut.  I,  lib.  XXXVI  del  Dig. 

(2)  Loy  28,  UU  V,  lib.  XXXVHI  del  Dig. 

Tomo  i. 
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generalmente  recibida,  y  la  reputo  mas  fundada  en  el  texto  y  en  el  e»* 
píritu  de  las  leyes  (1). 

Novissimo  locó. — El  señor,  como  se  ha  visto  anteriormente,  po- 
día instituir  desde  luego  y  en  primer  lugar  al  eselavo  por  heredero; 
pero  en  el  caso  del  texto  lo  hacia  eomo  el  último  remedio  que  le  res- 
taba para  no  quedar  sin  sucesor.  Conviene  tener  presente  que  cuando 
se  instituía  al  esclavo  en  primer  lugar,  si  el  soTior  [iiuri^i  ¡iiáolvcnle, 
el  esclavo  instituido  solo  entraba  á  ser  heredero  on  defecto  de  todos 
los  demás,  porque  la  ley  Eüa  Sencia  permil'ra  úoicumente  b  manu- 
misión del  esclavo  para  que  fuera  heredero  cuando  no  hubiera  nin- 
gún otro.  No  se  habla  aquí  del  hijo  de  familia  ¡jf^redero  sutfo  y  ttf- 
c^íano,  como  mas  adelante  se  verá,  porque  como  goiaba  del  bene- 
ficio de  abstenerse  de  la  herencia  paterna,  no  evitaba  íjuo  los  bienes 
hereditarios  se  vendieran  á  instancia  de  los  acreedores  á  notiibrc  del 
finado,  y  no  libertaba  á  este  de  la  vergonzosa  niiia  con  que  se  man- 
chaba su  memoria. 


i  Et  plures  in  unius  locum  possunt 
substituí ,  vel  unu8  in  plwrium  vel 
singuli  singnlis,  vel  invioem  tp9i, 

2  qui  hoBredes  instituti  sunt  (a).  Et 
si  ex  disparibus  partibus  hseredes 
scriptos,  invicem  substituerüf  et  nul- 
lam  mentionem  in  substitutione  ha- 
buerit  partium ,  eas  videtur  partes 
in  substitutione  dedisse ,  quas  in 
institntione  expresit :  et  itii  divus 
Pius  rescripsit  (&]. 


Pueden  sustituirse  muehos  á  uno  I 
solo ,  ó  uno  solo  á  muchos ,  ó  cada 
uno  á  cada  uno,  ó  mutuamente  á 
los  mismos  instituidos  (a).  Si  los  he-  2 
rederos  instituidos  por  partes  des- 
iguales son  sustituidos  mutuamen- 
te ,  y  sin  hacer  mención  de  partes 
en  la  sustitución ,  se  supone  que 
cada  uno  tiene  en  ella  por  voluntad 
del  testador  la  misma  porción  que 
espresó  en  la  institución :  así  lo  de* 
cidió  el  Emperador  Pío  por  un  res* 
cripto(&). 


(a)    Copiado  de  Marciano.  ({.  i  de  la  ley  36,  tit.  VI,  lib.  XXVIU  del  Oig.) 
{b)    Esta  constitución  del  Emperador  Antonino  e»  la  ley  i  del  tlt.  XXYI,  li- 
bro VI  del  Código. 

Cvmentari». 

Vel  untis  in  plurium. — Para  que  el  sustituto  de  varios  conjuntos 
llamados  preferentemente  por  el  testador,  entre  á  ocupar  su  lugar, 
es  necesario  que  todos  ellos  falten,  puesto  que  el  derecbo  de  acrecer 
les  da  en  este  caso  prelacion  sobre  el  sustituto.  Esto  se  funda  en  b 
conjetura  de  que  tal  es  la  voluntad  del  testador  que  prefirió  todos  los 


(1)    Principio  do  le  loy  4,  tít.  VI,  lib.  XXVÜI;  y  luy  101,  lil.  I,  lib.  XXXV  dol  Dig. :  ley  3. 
lil.  XXIV;  y  loy  4,  llt.  XXVI,  lib.  VI  del  Cód. 
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instituidos  y  á  cada  uno  do  ellos  al  sustituto.  Así  si  el  testador  dijere: 
Tieio  y  Mevio  sean  mis  herederos;  si  no  lo  fueren  séalo  Seyo:  solo  será 
Seyo  llamado  á  la  sucesión  cuando  ni  Mevio  ni  Ticio  hubieren  llegado 
á  ser  herederos  (1). 

Invicém  ipsi^  qui  hcíredes  instituti  su$U. — A  este  modo  de  susti- 
tuir llaman  muchos  intérpretes  sustitución  breviloqua,  denominación 
que  ni  es  romana,  ni  castica,  ni  propia:  Modestino  la  llama  sustitu* 
cion  reciproca  (2),  y  Papiniano  le  da  el  nombre  de  mutua  (3).  Pondré 
un  ejemplo  sobre  el  cual  gire  la  doctrina  que  voy  á  desenvolver.  Sea 
el  caso  de  que  el  testador  diga:  instituyo  por  mis  herederos  á  Ticio ^  d 
SemprofUo  y  á  CayOj  y  los  sustituyo  mutuamente  ^  en  el  cual  si  Cayo, 
6  porque  no  quiere  ó  porque  no  puede,  no  llega  á  ser  heredero ,  Ticio 
y  Sempronio  tendrán  por  derecho  de  sustitución  la  parte  que  á  aquel 
pertenecía.  Obsérvese,  como  he  indicado  al  principio  del  título,  que 
esto  mas  que  una  especie  particular  de  sustitución  es  un  modo  ó  fór- 
mula de  sustituir. 

¿Y  á  qué  conduce  semejante  sustitución?  puede  preguntarse. 
¿Acaso  Ticie  y  Sempronio  en  el  ejemplo  propuesto  no  percibirían 
del  misBM  modo  la  parte  de  Cayo ,  sin  sustitución  que  con  sustitu- 
ción? ¿Acaso  en  virtud  del  derecho  de  acrecer,  la  tercera  parte  que 
correspondía  á  Cayo ,  heredero  que  faltó ,  no  iría  necesariamente  á  los 
otros  dos  para  que  no  se  violase  el  principio  de  que  uno  no  podia 
morir  en  pafte  testado  é  intestado  en  parte?  Para  mejor  comprender 
la  doctrina  del  texto,  conviene  fijarse  en  las  causas  que  la  promo- 
vieron. Al  ordenarse  y  publicarse  las  Instituciones  de  Justiniano,  no 
estaban  aun  suprimidas  las  leyes  caducarías:  según  ellas,  cuando  ha- 
bía varios  herederos  instituidos  en  un  mismo  grado ,  y  uno  de  ellos 
no  llegaba  á  serlo  con  efecto,  su  porción  podia  ser  reivindicada  por' 
uno  de  los  otros  coherederos  á  quien  la  ley  daba  prelacion  sobre  los 
demás,  y  en  su  defecto  por  el  fisco:  por  ejemplo,  en  el  caso  propues- 
to, Sempronio  casado  y  con  hijos  ^  seria  preferido  en  la  parte  de  Cayo 
á  Ticio,  si  no  los  tuviera,  y  en  caso  que  ni  uno  ni  otro  fueran  padres, 
la  parte  de  Cayo  correspondería  al  fisco.  Para  evitar  esto ,  cuando  el 
testador  quería  que  cada  uno  de  los  herederos  tuviese  una  porción  en 
la  parte  vacante  y  que  en  ningún  caso  fuera  del  fisco ,  los  sustituía  re- 
cíprocamente, porque  así  no  venían  á  percibir  la  parte  del  que  falta- 
ba por  el  derecho  de  acrecer,  al  que  se  limitaban  las  leyes  caducarías, 
sino  por  el  de  sustitución  ó  segunda  institución,  á  la  que  no  eran  os- 
tensivas. 


(1)   Ley  4,  Ut.  XXVI,  lib.  VI  del  Gód. 

<3)    S.  I  de  la  ley  4,  Ui.  VI ,  lib.  XXVHI  del  Dig. 

(3)   Ley  64,  Ut.  I,  lib.  XXXI  del  Dig. 
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Pero  aun  suprimidas  las  leyes  caducarías,  como  lo  fueron  poco 
después  de  la  publicación  de  las  Instituciones,  la  sustitución  re- 
cíproca producía  efectos  particulares  que  no  permitían  que  se  con- 
fundiese con  el  derecho  de  acrecer;  á  saber:  1.^  Como  en  este  la  por- 
ción acrece  á  la  porción ,  no  es  menester  que  viva  el  heredero  que 
adió,  para  que  la  parte  del  que  falta  acrezca  á  la  suya  hereditaria :  por 
el  contrario ,  en  la  sustitución  solo  se  deñere  la  herencia  al  cohere- 
dero sustituto  que  vive,  y  no  al  que  ha  muerto  (1).  2.®  Para  la 
deducción  de  la  cuarta  falcidia,  el  heredero  suma  lo  que  recibe  en 
virtud  de  la  institución  y  de  la  sustitución,  y  solo  cuando  el  total  no 
es  suGciente  puede  disminuir  los  legados  (2) ;  doctrina  que  no  es  es- 
tensiva  en  iguales  términos  al  derecho  de  acrecer ,  como  oportuna- 
mente se  espondrá.  A  cambio  de  esto  no  puede  desconocerse  que  hay 
notables  puntos  de  contacto  entre  el  derecho  de  acrecer  y  la  sustitu- 
ción. El  jurisconsulto  francés  Etienne,  á  quien  sigo  principalmente 
en  la  esplicacion  de  este  texto,  apartándose  é  impugnando  á  su  com- 
patricio Ortolan ,  reduce  aquellas  semejanzas  á  las  cuatro  siguientes: 
i.^  El  instituido  que  como  tal  ha  hecho  la  adición  de  lá  herencia ,  re- 
cibe necesariamente  y  sin  nueva  adición  la  parte  á  que  es  llamado 
como  sustituto  (3).  2.*  Si  uno  de  los  coherederos  hubiere  repudiado 
la  herencia  como  instituido,  y  de  consiguiente  no  fuera  admisible 
tampoco  el  derecho  de  acrecer,  estará  también  escluido  como  sus- 
tituto (4):  esta  doctrina,  sin  embargo,  no  es  ostensiva  al  caso  en 
que  sean  solamente  dos  los  coherederos  instituidos  y  sustituidos 
recíprocamente,  pues  que  entonces  el  que  rehusó  la  herencia  como 
instituido,  puede  admitirla  como  sustituto  (5).  3.^  La  parte  vacante 
corresponde  á  los  sustitutos  en  proporción  á  la  hereditaria  que  tie- 
nen en  la  institución ,  como  se  espresa  en  el  párrafo  siguiente  de  este 
título,  lo  que  también  se  verifica  en  el  derecho  de  acrecer;  mas  si  el 
testador  hubiere  llamado  como  sustitutos  no  solo  á  los  coherederos, 
sino  también  á  uno  que  no  lo  fuera,  este  tendrá  una  porción  viril  con 
los  demás  instituidos  en  la  parte  vacante,  y  el  resto  de  la  herencia  se 
partirá  entre  los  que  son  sustitutos  recíprocamente ,  con  arreglo  á  la 
porción  que  se  les  señaló  en  la  institución  (6) .  4.^  y  última  semejanza 
que  tiene  la  sustitución  con  el  derecho  de  acrecer :  que  si  entre  los 
sustitutos  recíprocamente  hay  algunos  que  sean  conjuntos  en  la  insti- 


(i)  Ley  9,  tft.  XVl,  Hb.  XXXVHI  del  Dig. 

(2)  S.  13  de  la  loy  1 ,  lit.  II ,  lib.  XXXV  del  Dig. 

(3)  $.  inicial  de  las  leyes  35  y  76,  tii.  II,  lib.  XXIX  del  Dig. ;  y  lcy6,  Ut.XXVIJÍb.  VI  del 
Código. 

(4)  t  4  de  la  ley  41 ,  tit.  VI ,  lib.  XXVIH  dol  Dig. 

(5)  %.  i  de  la  ley  76,  Ut.  II,  lib.  XXIX  del  Dig. 
(C)  Ley  32.  lll.  VI,  lib.  XXVI  del  Dig. 


Digitized  by 


Google 


437 

cion,  la  parte  de  uno  de  estos  que  falte,  pertenece  eselusivamente  á  sus 
conjuntos  (1). 

Invicéín  íubsHtuerit . — Fúndase  esta  doctrina  en  la  conjetura  de  la 
intención  del  testador,  la  cual  cederá  á  la  espresion  de  su  voluntad, 
cuando  se  señalaren  en  la  sustitución  partes  diferentes  de  las  que  se 
hubieren  puesto  en  la  institución. 


3  Sed  si  instituto  haeredi ,  et  cohs- 
redi  sao  subtitulo  dato ,  alius.suh^ 
titutus  fuerit ,  divi  Severas  et  An- 
toninas,  sine  distinctione^  rescrip- 
serant  utramque  partem  substitu- 
tam  admitti. 


Si  á  uno  que  faé  instituido  por  5 
heredero  se  ha  dado  por  sustituto  á 
su  coheredero ,  y  á  este  último  por 
sustituto  á  un  tercero,  según  un 
rescripto  de  los  Emperadores  Seve- 
ro y  Antonino,  el  sustituto  será 
admitido  sin  distinción  á  una  y  otra 
parte. 


oaioiicBs. 
Conforme  con  Papioiano.  {%.  inicial  de  la  ley  41,  til.  VI,  lib.  XXVIII  del  Dig.) 

Comentario. 

Alius  suhstitutus  fuerit. — De  la  doctrina  de  este  texto  se  ha  venido 
á  formar  la  regla  de  que  el  sustituto  del  sustituto  es  también  sustituto 
del  instituido. 

Sine  distinctionc. — Indiferente  es  para  que  tenga  lugar  la  doctri- 
na del  texto  ,  que  la  primera  sustitución  falte  antes  ó  después  de  la 
institución.  Esplicaré  esto  con  ejemplos :  supóngase  al  efecto  que  el 
testador  dice  :  nombro  á  Ticio  y  á  Seyo  por  mis  herederos;  Ticio  sea 
sustituto  de  Seyo ,  y  Sempronio  de  Ticio.  En  el  caso  de  que  Seyo  no 
fuera  heredero ,  ó  bien  porque  hubiera  muerto  antes  que  el  testador, 
ó  porque  no  quisiera  ó  no  tuviera  capacidad  de  admitir  la  herencia^ 
su  parte  pasaría  á  Ticio,  según  lo  ya  dicho;  y  si  sucedía  lo  mismo  con 
Ticio ,  la  herencia  pasaría  á  Sempronio.  Esto  no  presenta  ninguna  di- 
ficultad. Pero  supóngase  por  el  contrario  que  Ticio  ,  primer  sustituto, 
murió  ó  se  incapacitó  antes  de  que  Seyo  repudiase  la  herencia ,  ¿  de- 
berá ser  entonces  admitido  á  ella  Sempronio ,  que  como  se  ha  visto  es 
el  segundo  sustituto  ?  El  jurisconsulto  Juliano  (2)  fué  de  esta  opinión, 
adoptada  como  ley  por  los  Emperadores  Severo  y  Antonino. 

Ad  utramque  partem. — Valiéndome  del  ejemplo  propuesto  ,  será 
llamado  Sempronio  tanto  á  la  parte  de  Ticio  como  á  la  de  Seyo. 


(1)    1^7  41,  tít.  VI,  lib.  XXVIII  dol  Dig. 
(í)    Ley  i7,  lil.  VI,  lib.  XXVIII  del  Dig. 
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Si  senrum  alienum  qois  patrem- 
familias  arhitratus  hsredem  scrip- 
serít ,  ct  y  si  haeres  non  esset ,  Msb- 
YÍnm  ei  substiiuerit ,  isqoe  servus 
jussu  domíni  adierit  hiereditatem: 
Msevius  in  partera  (idmittitur.  Illa 
enim  verba ,  si  h^bres  non  erit  ,  in 
eó  quidém ,  qoem  alieno  juri  sub- 
jectum  esse  testator  scit,  sic  acci- 
piuntur :  si  ñeque  ipse  hseres  erit, 
neqoe  alium  hseredem  effecerít ;  in 
eó  vero ,  qnem  patremfamilias  esse 
arbitratur ,  illud  signifícant :  si  hse* 
reditatem  sibi,  eive,  cujus  juri  pos- 
tek  sobjeetus  esse  cosperit ,  non  ac- 
quisierit  (a).  Idqne  Tiberins  Gaesar 
in  persona  Parthenii  servi  sui  con- 
stituit  (&). 


Si  alguno  creyendo  que  el  eacla-  4 
vo  ageno  era  padre  de  familia  lo 
Instituyera  berederó,  y  para  el  caso 
de  que  no  lo  fuese ,  le  sustituyera 
á  Mevio,  haciendo  el  esclavo  la  adi- 
ción por  orden  de  su  señor ,  Mevio 
seria  admitido  en  parte.  En  efec- 
to y  las  palabras  si  él  no  es  herede- 
ro empleadas  con  relación  á  aquel 
que  el  testador  sabia  que  estaba  en 
potestad  de  otro ,  significan  :  si  él 
mismo  no  fuere  heredero  ó  no  hi- 
ciere á  otro  heredero ;  pero  con  re- 
lación á  la  persona  que  el  testador 
creia  padre  de  familia,  significan:  si 
él  no  adquiere  la  herencia  ni  para 
sí  9  ni  para  aquella  persona»  á  quien 
después  viniere  á  estar  sometido  (a). 
Así  lo  decidió  Tiberio  César  con  re- 
lación á  su  propio  esclavo  Parte- 
nio  (b). 


(a)  Tomado  de  Juliano.  (Ley  40,  tít.  V,  lib.  XXYIII  del  Oig.) 

(b)  Conformo  con  Pomponio.  (Ley  41 ,  tít.  V,  lib.  XXVIII  del  Dig.) 

Comentario. 

Patremfamilias  arbitratus.  — Toda  la  doctrina  de  este  texto ,  que 
necesita  pocas  esplicacíones ,  está  reducida  á  establecer  un  término 
medio  en  el  caso  de  que  se  diese  un  sustituto  al  esclavo  ageno  crc-^ 
yéndole  hombre  libre  ,  para  conciliar  el  rigor  del  derecho  con  la  vo- 
luntad del  testador.  La  institución  en  sí  misma  era  válida  ;  en  vir- 
tud de  ella  el  esclavo  debia  ser  llamado  á  la  herencia  ;  sin  embargo, 
las  fuertes  razones  que  militaban  á  favor  del  sustituto ,  porque  se  pre- 
sume que  hubiera  sido  el  instituido  á  saber  el  testador  la  condición 
del  esclavo ,  hicieron  á  Tiberio  resolver  la  cuestión  en  el  sentido  del 
texto. 

In  partem  admittitur. — Tanto  por  todo  el  contesto  del  párrafo, 
como  por  la  regla  general  de  que  cuando  se  habla  de  una  parte  sin 
espresar  cuál ,  se  entiende  la  mitad  (1) ,  deberá  decirse  que  el  esclavo 
y  el  sustituto  en  el  caso  propuesto  se  dividirán  la  herencia  por  iguales 
partes. 


(1)    S.  i  de  la  loy  164,  Ut.  XVI,  lib.  V  del  Cód. 
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Dejando  como  agenas  á  mí  propósito  otras  muchas  cuestiones ,  que^ 
con  motivo  de  la  sustitución  vulgar  suscitan  los  intérpretes ,  concluiré 
manifestando  que  siendo  una  institución  de  heredero ,  según  lo  dicho 
sigue  las  mismas  reglas  que  eUa  en  las  condiciones  de  capacidad  de  los 
sustitutos. 

CotupatocioM  de  iaé  doctúuoA  ele   tóU  útuio  ccu>  íaA  <)«t  deucCo 

Las  doctrinas  que  acerca  de  la  sustitución  vulgar  quedan  espuestas 
en  el  título  que  precede  y  son  también  aplicables  entre  nosotros:  las 
leyes  españolas  siguen  escrupulosamente  á  las  romanas  en  esta  ma- 
teria (!)• 


TITÜLÜS  XVI. 

De  pupillarí  tubttilatioiie. 


TITULO  XVI. 

De  la  foftítiMMm  pupilar. 


Con  objeto  de  consultar  á  la  seguridad  de  los  descendientes ,  en 
el  caso  de  que  arrebatados  sus  padres  por  una  muerte  prematura 
los  dejasen  en  la  impubertad ,  se  introdujo  en  Roma  la  sustitución 
pupilar.  Llamados  los  parientes  mas  próximos  del  huérfano  por  la  ley, 
y  á  veces  por  la  voluntad  del  padre,  á  desempeñar  la  tutela ,  se  cre- 
yó necesario  en  la  corrupción  de  las  costumbres  buscar  un  preser- 
vativo para  alejar  de  ellos  el  pensamiento  de  que  atentaran  á  la  vida 
de  la  persona  que  en  su  tierna  edad  les  estaba  conGada ,  movidos  del 
temor  de  ver  fustrada  su  esperanza  de  heredarla ,  al  llegar  la  pu- 
bertad,  pues  que  entonces  era  ya  lícito  ¿  los  menores  otorgar  su 
testamento. 

La  potestad  que  las  leyes  romanas  dieron  al  gefe  de  la  familia  con 
tanta  amplitud ,  vino  en  este  caso  á  ejercerse  de  un  modo  benoGcioso 
al  hijo  y  que  estaba  protegido  por  la  vigilante  previsión  del  padre ,  aun 
después  que  este  babia  descendido  al  sepulcro. 

La  sustitución  pupilar  es  la  institución  que  el  padre  hace  en  su  tes^ 
lamento  para  la  sucesión  del  hijo  que  está  en  su  potestad^  en  el  caso  que 
este  le  sobreviva^  y  muera  antes  de  llegar  á  la  pubertad.  Es  una  acce- 
sión ,  y  como  una  consecuencia  del  testamento  paterno  de  que  depen- 


(I)    Leyes  a,  3  y  4,  tu.  V,  Pan.  VI. 


Digitized  by 


Google 


440 

de ,  y  del  mismo  modo  que  la  sustitución  vulgar,  viene  á  ser  una  ins- 
titución condicional  de  heredero. 


Liberis  suis  impuberihus ,  quos  m 
potestate  quis  habet,  non  solúm  it¿^ 
ut  suprá  diximus,  sobslitoere  potest 
id  est ,  ut ,  si  hseredes  ei  non  exti- 
terint ,  alius  ei  sit  hseres ,  sed  eo 
ampliús ,  ut  et ,  ei  hseredes  si  exti- 
terint ,  et  adhúc  impúberes  mortui 
fuerint,  sit  eis  aliquis  hseres.  Veluti 
si  quis  dicat  hoc  modo  :  Titiüs  fi- 

LIUS  MEUS  MIHI  H.EBES  ESTO;  SI  n- 
LIUS  MEUS  MIHI  ILERES  NON  ERIT,  SIVE 
H^RES  ERIT,  ET  PRIÜS  MORIATÜR 
QüAM   m  SüAM  TÜTELAM  VENERIT   (¡d 

est  pubes  factus  sit),  tüng  Seius  hie- 
res ESTO.  Quó  casu  ,  si  quidem  non 
eootüerit  hceres  filius ,  tune  subslitu- 
tus  patri  fít  hsBres ;  si  vero  extite- 
rit  haeres  filius ,  et  ante  pubertatem 
decesserü  ,  ipsi  filio  fit  hceres  substi^ 
tutus  (a).  Nam  moribus  institutum 
est,  ut,  cum  ejus  sotatis  sunt,  in  quá 
ipsi  sibi  testamentum  faceré  non 
possunt,  parentes  eis  faciant. 


Puede  sustituirse  á  ios  descen- 
dientes que  no  han  llegado  á  la  pu- 
bertad ,  y  que  están  en  nuestra  po- 
testad, no  solamente  en  los  térmi- 
nos que  hemos  dicho  ,  esto  es ,  que 
en  el  caso  de  no  ser  herederos  lo  sea 
otro ,  sino  también  para  el  en  que 
después  de  ser  herederos  muriesen 
antes  de  llegar  á  la  pubertad ;  por 
ejemplo ,  si  alguno  dijere :  mi  hdo 
Tiao  SEA  MI  heredero;  y  si  él  no  lo 

FUERE  ,  ó  SI  BIEN  LO  FUERE  Y  MURIE- 
RE ANTES  DE  LLEGAR  Á  LA  PUBERTAD» 

Seyo  sea  mi  HEREDERO.  En  cstc  ca- 
so,  si  el  hijo  no  es  heredero,  el  sus- 
tituto viene  á  ser  heredero  del  pa- 
dre ;  mas  si  el  hijo  fuere  heredero, 
y  muriese  en  la  pubertad  ,  el  sus- 
tituto vendrá  á  ser  heredero  del  hi- 
jo (a).  Porque  la  costumbre  ha  esta- 
blecido que  los  ascendientes  pue- 
dan hacer  el  testamento  de  los  des- 
cendientes ,  cuando  estos  están  ob 
una  edad  en  que  no  pueden  hacerlo 
por  sí  mismos. 


orígenes. 
(o)    Copiado  de  Cayo.  (§8-  i79  y  180,  Com.  II  de  sus  Insl.) 

Comentario. 

Liberis  impuberibus. — La  sustitución  pupilar,  ó  lo  que  es  lo  mis- 
mo, el  testamento  que  el  padre  hace  en  nombre  del  hijo ,  es  válida 
solamente  hasta  que  este,  llegando  á  la  pubertad,  pueda  testar. 

In  potestate.  —  La  facultad  de  sustituir  pupilarmente  es  una  ema- 
nación del  poder  paterno ,  y  por  consecuencia  de  esto  ni  el  padre  pue- 
de nombrar  sustituto  pupilar  al  hijo  emancipado,  ni  al  natural ,  ni  la 
madre  goza  de  este  derecho ,  al  mismo  tiempo  que  lo  puede  hacer  el 
arrogador.  Es  necesario  que  el  padre  tenga  patria  potestad,  tanto  al 
tiempo  de  la  muerte  como  al  de  otorgar  el  tesumento  (1) ,  y  que  los 
descendientes  ocupen  el  primer  lugar  en  la  familia ,  porque  de  otro 


(I)    §.2  do  la  loy  41.  til.  VI,  lib.  XXVllI  dol  Dig. 
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modo ,  recayendo  después  de  In  muerte  del  ascendente  en  poder  de  su 
padre  natural ,  serán  hijos  de  familia  y  no  podrán  tener  heredero.  Po- 
día, sin  embargo,  hacerse  aun  en  este  caso  la  sustitución  con  la  fór- 
mula de  la  ley  Veleya  (1). 

Quis. — Esto  es,  el  padre  civil. 

Veluti  si  quis  dicat. — La  fórmula  que  sigue  solo  está  puesta  por 
ejemplo:  comprende  espresamente  los  casos  de  la  sustitución  vulgar 
ypupilar^  y  por  esto  Modestino  la  llama  doble  (dúplex).  Esta  fór- 
mula pudo  ser  muy  conveniente  en  las  dudas  del  antiguo  derecho 
acerca  de  si  espreso  el  caso  de  la  sustitución  vulgar  ó  pupilar,  se  en- 
tendian  comprendidos  ambos. 

Filius  meus  mihi  hcBres  esto. — Como  se  verá  en  uno  de  los  párra- 
fos siguientes,  no  necesitaba  el  padre  instituir  á  su  hijo  por  heredero 
para  tener  el  derecho  de  nombrarle  un  sustituto  pupilar ;  antes  por  el 
contrarío,  podia  hacer  lo  mismo  con  el  que  desheredaba. 

Si  filius  meus  hceres  non  erit,  sive  hares  erít, — Graves  diGculta* 
des  presentaba  antiguamente  la  cuestión  de  si  debia  entenderse  que  el 
hijo,  á  quien  el  padre  habia  dado  sustituto  vulgar,  implícitamente 
tenia  también  sustituto  pupilar;  y  por  el  contrarío ,  si  el  llamado  es- 
presamente  á  la  sustitución  pupilar,  se  entendia  tácitamente  nombra- 
do sustituto  vulgar.  Una  constitución  de  los  Emperadores  Marco  y 
Severo  resolvió  estas  dificultades ,  estableciendo  que  la  sustitución  he- 
cha para  un  caso  se  entendiese  comprensiva  de  ambos  (2).  Como  esta 
constitución  se  funda  en  la  interpretación  de  la  voluntad  del  testador, 
que  al  espresar  solamente  uno  de  los  casos  indicó  bastante  la  predilec- 
ción que  daba  al  sustituto  para  su  sucesión  y  la  de  su  hijo,  no  tiene 
lugar  en  todas  aquellas  ocasiones,  en  que  aparece  una  voluntad  con- 
traría, ya  por  las  palabras,  ya  por  faltar  aquellos  motivos  racionales 
de  presunción.  Así  sucedería  si  el  testador  nombrase  á  uno  para  la 
sustitución  vulgar,  y  á  otro  para  la  pupilar;  así  también  si  usando  de 
la  fórmula  de  la  sustitución  vulgar,  comprendiere  en  una  sustitución 
mutua  á  alguno  á  quien  no  podia  dar  sustituto  pupilar,  porque  do 
es  de  presumir  que  quiso  hacer  desiguales  en  los  derechos,  que  na- 
cían de  su  última  disposición ,  á  las  personas  á  quienes  igualaba  en  la 
fórmula;  ó  lo  que  es  lo  mismo,  se  cree  en  este  caso  que  solo  se  refirió 
á  la  jsustitucion  que  podia  tener  lugar  en  la  persona  de  todos.  Por  lo 
tanto,  el  padre  que  tiene  dos  hijos  de  los  cuales  uno  solo  está  en  la  im- 
pubertad, si  los  instituye  herederos,  y  los  sustituye^ entre  sí,  se  en- 
tiende que  solo  ha  querido  sustituirlos  vulgarmente,  porque  la  sus- 
titución pupilar  solo  puede  tener  lugar  en  uno  de  ellos,  y  no  es  de 


(O    §.  ioicial  do  la  ley  3,  lit.  VI,  lib.  XXVllI  del  Dig. 
Ü)    ¡j.  4,  til.  VI,  lib.  XXVllI  do!  Dig. 
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presumir  que  quiso  desigualar  á  los  que  ilamó  del  mismo  modo  á  ia 
sucesión. 

Si  quidém  non  extiterít  hceres  fílius. — Este  es  el  caso  de  la  sus- 
titución vulgar  9  porque  el  sustituto  no  entra  aquí  sucediendo  ai 
hijo  que  no  ha  sido  heredero ,  sino  solo  al  padre  que  hizo  la  sus- 
titución. 

Ante  pubertatem  decesserit, — Este  es  dI  q^so  de  la  susüEuclon  pu- 
pilar,  en  que  el  sustituto  entra  reemplazando  á  la  persona  del  bl|Of  bq 
á  la  del  padre  que  hizo  á  su  favor  el  llamamiento. 

Ipsi  filio  fi4  hoBres  suhsiituius. — Eli  susLituLo  pupitar  sucede  at  li¡j0 
en  todos  sus  bienes ,  ya  provengan  del  padrí?,  ya  tengan  otru  Qr%e« 
diferente,  y  no  solo  en  los  que  al  hi}0  Cüire^ponden  al  liempo  del  fa- 
llecimiento del  padre,  sino  en  cuantos  después  puede  adquirir:  la  ra^ 
zon  consiste  en  que  la  sustitución  es  el  testiimentú  del  mismo  hi|t)  he- 
cho en  su  representación  por  el  padre  (!)»  Est^  docirína  se  halla 
limitada  en  el  sustituto  nombrado  por  el  padre  arrogador  ^  entendién- 
dose aquel  llamado  solamente  á  los  bienes  que  el  arrogado  obtuvo  del 
que  lo  arrogó,  y  á  los  que  le  vinieron  por  su  consideración  (2). 


Quá  ratione  excitati ,  etiam  cons- 
titutionem  in  nostrd  posuimus  códi- 
ce (a) ,  quá  prospectum  est ,  ut ,  si 
mente-captos  haheant  filios ,  vel  ne- 


Movidos  por  esta  razoo  i  heoidi  t 
insertado  onaconsLitucion  ^n  núes* 
tro  Código  {a) ,  en  virtud  de  h  eual 
á  imitiLcioií  de  lo  que  sucede  en  la 


poteSy  vel  pronepotes,  cujuscum-  |  susiituciou  pupilar ,  los  que  Uenen 

que  sexus,  vel  gradus,  liceat  eis,  j  hijos  ^  nietos  ú  otros  descendienles 

etsi  púberes  sint ,  cki  exemp¿um  ;ni-  {  que  están  demeutes,  de  cualquier 

pillaris  substitutionis ,  certas  perso-  |  sexo  ó  grado  que  sean ,  y  auoquú 


ñas  substituere.  Sin  autem  resipue- 
rint ,  eamdem  substitutionem  tn/Sr- 
f/uin,  et  hoc  ad  exemplum  pupiila- 
ris  substitutionis  quse,  postquam 
pupiilus  adoleverit,  infírmatnr. 


hayan  llegado  d  la  pubertad ,  pue- 
dan ponerles  á  deíenn  ¡nadas  pei-so- 
nas  por  sustitutos.  Mas  si  recobra- 
sen Ja  razón,  ta  sustitución  se  des- 
vanece y  lo  cual  también  es  á  imita* 
cion  de  la  sustiludoñ  pupilar ,  que 
pierde  su  fuerza  cuando  el  pupilo  ha 
I  llegado  1  la  edad  competente. 

orígenes. 
(a)    Esta  constitución  es  la  ley  O,  tít.  XXYI,  lib.  VI  del  Cód. 

Comentario. 

Q\M  ratione. — ^Uniendo  estas  palabras  á  las  últimas  del  párrafo 
que  antecede»  se  observa  que  equivalen  á  decir:  por  el  mismo  motivo. 


(1)  %.  5  déla  ley  10,  lit.  VI,  lib.  XXVII!  dol  Dig. 

(2)  §.  6  de  la  misma  ley. 
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6B  euya  virtud  se  introdujo  que  los  padres  pudieran  testar  en  lugar  de 
los  hijos  que  no  habían  llegado  á  la  pubertad  ,  á  saber  que  estos  por 
sí  mismos  no  podian  hacer  testamento ,  se  ha  concedido  á  los  ascen- 
dientes el  derecho  de  nombrar  sustitutos  á  los  descendientes  que  por 
no  tener  sana  razón  tampoco  pueden  testar. 

ConstittUionem  posnimus. — Hasta  esta  constitución  era  permitido 
hacer  la  sustitución  de  que  en  el  texto  se  habla ,  solamente  á  los  que 
por  gracia  singular,  y  por  lo  tanto  como  privilegio^  lo  obtenían  del 
príncipe  (1).  Justiniano  convirtió  en  derecho  común  lo  que  antes  solo 
era  una  escepcion  para  casos  determinados. 

Si  mente-capios  habeant  fUios ,  visl  nepotes, — Obsérvese  aquí  tí  na 
de  las  direrencias  principales  de  la  sustitución  pupilar,  y  la  ejemplar 
de  que  habla  el  texto:  la  pupilar  solo  puede  hacerse  por  el  que  tiene 
patria  potestad,  de  que  es  una  consecuencia;  la  de  los  dementes 
por  todos  los  ascendientes,  y  de  consiguiente  por  la  madre  y  por  el 
dadre  al  hijo  emancipado.  Puede  aquí  suscitarse  una  dificultad  acer- 
ca de  qué  nombramiento  deberá  prevalecer  en  el  caso  de  que  mas 
de  un  ascendiente  haya  provisto  de  sustituto  al  loco.  M o  encuentro 
resueka  esta  dificultad  en  el  derecho  romano;  los  intérpretes  es- 
tán divididos  en  el  modo  de  decidirla:  unos  pretenden  que  la  vo- 
luntad del  padre ,  y  en  su  defecto  la  del  pariente  mas  próximo ,  es 
la  que  debe  obtener  preferencia;  otros  sostienen  que  la  merece  la 
del  que  muere  el  último  de  los  que  han  hecho  la  sustitución;  y  otros, 
por  último ,  quieren  que  prevalezca  la  sustitución  de  todos ,  corres- 
pondiendo á  cada  sustituto  los  bienes  que  vinieron  al  loco  por  parte 
del  que  lo  nombró.  Esta  última  opinión,  á  pesar  de  la  justicia  que 
al  parecer  envuelve,  me  parece  menos  conforme  que  ninguna  de 
las  otras  con  las  doctrinas  romanas ,  que  ni  permiten  que  sean  va- 
lederos á  la  vez  dos  testamentos,  ni  que  pueda  llegar  el  caso  de  que 
parte  de  la  herencia  vaya  á  los  herederos  legítimos  y  parte  á  los  tes- 
tamentarios. 

Ad  exemplum  pupillarís  suhstitutionis. — De  aquí  dimana  que  los 
intérpretes  llaman  á  esta  sustitución  ya  cuasi  pupilar ^  ya  ejemplar. 

Certas  personas. — Hó  aquí  otra  diferencia  interesante  entre  la 
sustitución  pupilar  y  la  ejemplar:  en  la  primera,  libre  el  padre  de 
trabas ,  podia  nombrar  el  sustituto  que  quisiera  ,  hasta  tal  punto  que 
la  madre  era  escluida  por  el  sustituto  pupilar,  sin  que  le  quedara  la 
querella  de  testamento  inoficioso  (2),  que  sin  duda  le  correspondería 
si  el  hijo  por  sí  mismo  hubiera  hecho  el  testamento  no  respetando  los 
derechos  de  la  madre ;  en  la  sustitución  ejemplar,  por  el  contrario. 


(1)    {.  inicial  de  la  ley  43,  tit.  VI ,  lib.  XX Vm  del  D¡g. 
(3)    §.  5  de  la  ley  8,  tit.  II,  lib.  V  del  Dig. 


Digitized  by 


Google 


444 

debe  el  ascendiente  llamar  á  la  sucesión  á  los  lujos  del  loco,  si  los  tie- 
ne, y  en  su  defecto  á  sus  hermanos,  y  solo  á  falta  de  unos  y  otros 
puede  hacer  llamamientos  de  otras  personas  (1). 

Sin  resipuerint,  tn/Sn»art.— La  sustitución  ejemplar,  del  mismo 
modo  que  las  demás  sustituciones,  es  una  institución  condicional^ 
y  así  como  la  pupilar  se  desvanece  por  llegar  el  hijo  á  la  edad  en 
que  por  sí  mismo  puede  testar,  así  también  la  ejemplar  cuando,  re- 
cobrando el  demente  la  razón  perdida,  tiene  capacidad  legal  de  testar. 
¿Y  qué  sucederá  si  el  que  recobró  la  razón  vuelve  después  á  recaer 
en  el  miserable  estado  de  demente?  Tampoco  se  encuentra  en  el  de- 
recho romano  resuelta  esta  cuestión:  los  intérpretes  se  dividen  en  el 
modo  de  decidirla.  Pretenden  unos  que  rei>ace  la  sustitución ,  si  es 
corlo  el  intervalo  de  razón  que  ha  tenido  el  loco ,  y  por  el  contrario, 
que  queda  estinguida  si  por  largo  tiempo  está  en  su  acuerdo:  otros 
quieren  que  reviva  siempre  la  sustitución;  y  otros,  por  último,  y 
entre  ellos  Donneau,  opinan  que  se  atienda  al  tiempo  de  la  muerte 
del  ascendiente  que  nombró  el  sustituto,  de  modo  que  si  entonces 
está  loco  el  descendiente,  aunque  haya  tenido  intervalos  de  razón, 
la  sustitución  sea  valedera.  Me  parece  acertada  esta  opinión,  ¿  cuyo 
apoyo  viene  la  doctrina  de  que  el  tiempo  en  que  se  hace  el  testa- 
mento y  el  de  la  muerte,  se  reputan  uno  mismo  por  la  ficción  del 
derecho.  Pero  sí  el  loco  hiciera  testamento  válidamente  antes  de  su 
enagenacion  mental ,  ó  en  un  intervalo  de  sana  razón ,  su  voluntad 
será  la  valedera,  como  en  otro  lugar  se  ha  espuesto  (2),  faltando  en- 
tonces la  razón  inductiva  de  esta  sustitución  puesto  que  ya  existe  un 
testamento. 


Igitur  in  pupillari  substitutione, 
secundüm  prwfcUum  modum  ordi- 
ncUá^  dúo  qtíodafnmodd  sunt  testa- 
menta ,  alterum  patris ,  alterum  fí- 
lii ,  tamquam  et  ipse  filius  sibi  has- 
redem  instituisset ,  aut  certé  unum 
est  testamentum  duarum  causarum^ 
id  est,  duarom  haereditatum. 


En  la  sustitución  pupilar  hecha  ^ 
en  los  términos  que  hemos  dicho, 
hay  en  cierto  modo  dos  testamen- 
tos: uno  del  padre  y  otro  el  del  hi- 
jo ,  como  si  este  mismo  hubiese  ins- 
tituido heredero;  ó  al  menos  hay  un 
solo  testamento  con  dos  causas,  es- 
to es,  con  dos  herencias. 


orígenes. 
Tomado  casi  literalmente  de  Gayo.  ($.  180,  Gom.  11  de  sus  Inst.) 

Comentario. 

Secundüm  prwfatum  modum  ordinatd. — Esto  es ,  observándose  las 
reglas  que  espresó  el  Emperador  en  el  párrafo  inicial  de  este  título. 


(4)    Loy9,m.  XXVIJib.  VldolCód. 
(2)    $.  1 ,  lít.  XII  de  este  mismo  Libro. 
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Dúo  quodammodo  mnt  testamenta, — Con  razón  puso  Justiníano  la 
palabra  quodammodo^  que  limitando  las  demás  á  que  afecta,  le  evita 
incurrir  en  una  contradicción,  pues  que  poco  después  nos  dice  que  es 
un  solo  testamento,  unum  testamentum  duarum  causarum.  Bajo  cierto 
punto  de  vista  el  testamento  en  que  hay  sustitución  pupilar  es  consi- 
derado como  dos  testamentos ,  porque  hay  dos  instituciones  y  dos  he- 
rencias diferentes,  porque  dos  veces  se  abre  la  sucesión ,  y  porque  una 
de  las  disposiciones  puede  ser  nuncupativa  y  escrita  la  otra. 

Unum  est  testamentum  duarum  causarum, — Por  el  contrario  ,  bajo 
otros  aspectos  puede  decirse  que  es  un  solo  testamento  aquel  en 
que  hay  sustitución  pupilar ;  tales  son ,  que  una  misma  persona 
hace  la  institución  y  la  sustitución;  que  las  solemnidades  esternas 
sirven  simultáneamente  para  los  dos;  que  cuando  se  rompe,  se 
rescinde ,  ó  se  anula  el  testamento  por  lo  que  respecta  á  la  insti- 
tución ó  á  la  disposición  de  la  sucesión  del  padre,  la  sustitución  se 
rompe  también,  se  rescinde  ó  se  anula,  como  luego  se  dirá  ,  y  por 
último ,  que  solo  hay  la  detracción  de  una  cuarta  falcidia  de  ambas 
sucesiones  (1). 


3  Sin  autem  quis  itá  formidolosus 
sit ,  ut  timeret ,  ne  filius  ejus  pu- 
pillus  adhúc,  ex  ed,  quod  palám 
substitutum  accepit,  post  obitum 
ejus  periculo  insidiarum  suhjicere^ 
tur :  vulgarem  quidém  substitutio- 
nem  palám  faceré ,  et  in  primis  tes- 
tamenti  partibus ,  debet ;  illam  au- 
tem substitutionem,  per  quam,  etsi 
hffires  extiterit  pupillas,  et  intra 
pubertatem  decesserit,  substitutus 
vocatur,  separatlm  in  inferioribus 
partibus  scribere ,  eamque  partem 
proprió  linó  propriáque  cera  con- 
signare, et  in  priore  parte  testa- 
menti  cavere,  ne  inferiores  tabulas 
vivó  filió  et  adhüc  impubere  ape- 
riantur.  lilud  palám  est ,  non  ideó 
minüs  valere  substitutionem  impu- 
beris  filii ,  quod  in  iisdem  tabulis, 
scripta  sit ,  quibus  sibi  quisque  hsB- 
redem  instituisset,  quamvis  hoc  pu- 
pillo  periculosum  sit. 


Si  alguno  temiese  que  después  de  5 
su  muerte ,  su  hijo  que  no  ha  llega- 
do aun  á  la  pubertad  puede  quedar 
espuesto  á  asechanzas  por  el  hecho 
de  recibir  públicamente  un  sustitu- 
to ,  debe  hacer  la  sustitución  vulgar 
públicamente  y  en  la  primera  parte 
del  testamento  ;  pero  respecto  de  la 
sustitución,  por  la  que  llama  á  uno 
para  el  caso  en  que  el  pupilo  sea 
heredero  y  muera  en  la  pubertad, 
la  podrá  escribir  separadamente  al 
ñn  del  testamento,  y  cerrar  esta 
parte  con  un  hilo  y  sello  separado, 
previniendo  en  la  primera  parte  del 
testamento  que  no  se  abra  la  últi- 
ma mientras  el  hijo,  viva  y  sea  im- 
púbero. Es  evidente  que  esto  ncr  es 
obstáculo  para  que  deje  de  ser  va- 
ledera la  sustitución  pupilar  he- 
cha en  las  mismas  tablas  que  la 
institución,  aunque  sea  peligrosa 
al  pupilo. 


(1)    §.  3  do  ley  11,  Ut.  II,  lib.  XXXV  dol  Dig. 


Digitized  by 


Google 


446 

orígenes. 
Tomado  de  Gayo.  (%.  i8i,Gom.  II  de  sos  Intt.) 

CemenUrio. 

Periculo  insidiarum  subjiceretur.  —  Si  la  parte  del  testamento  qoe 
comprende  la  sustitución  pupilar  fuera  pública ,  nacería  el  temor 
de  que  el  sustituto  sabiendo  que  perdía  su  fuerza  la  sustitución  al 
llegar  el  menor  á  la  pubertad »  atentase  á  acortar  el  plazo  de  la  vida 
de  este. 


4  Non  solüm  autem  hseredibus  ins- 
titutis  impuberibus  liberis  it&  sub- 
stituere  parentes  possunt ,  ut ,  et  si 
hseredes  eis  extiterint,  et  ante  pu- 
bertatem  mortui  fuerint,  sit  eis  hse- 
res  isy  quem  ipsi  voluerint,  sed 
etiam  exhceredatis.  ¡taque  eó  casu, 
si  quid  pupillo  ex  hcBreditatibus  le^ 
gatisve  aut  donationihus  propinquo- 
rum  atque  aroicornm  acquisitum 
íuerit,  id  omne  ad  substitutum  per- 
oneal. 


No  solamente  los  ascendientes  4 
pueden  sustituir  á  sus  descendientes 
impúberos  cuando  los  instituyen  be- 
rederos  para  el  caso  en  que  lo  sean 
y  mueran  antes  de  la  pubertad ,  si- 
no también  á  aquellos  á  que  deshe- 
redan. En  este  caso  pertenecerá  al 
sustituto  todo  lo  que  el  pupilo  hu- 
biere adquirido  de  las  herencias,  le- 
gados ó  donaciones  de  sus  parientes 
y  amigos. 


ORlGBIfSS. 


Copiado  de  Gayo.  (S.  182»  Gom.  II  de  sus  Inst.) 

Comentario. 

Sed  etiam  exhcBredaiis. — Siendo,  como  queda  dicho,  el  derecho 
de  sustituir  pupilarmente  efecto  de  la  potestad  paterna  ,  es  claro  que 
se  estiende  aun  á  los  hijos  desheredados ,  supuesto  que  el  acto  de  la 
desheredación  en  nada  disminuye  la  autoridad  del  gefe  de  la  familia. 
Mas  si  la  desheredación  se  hiciere  sin  una  justa  causa  ,  tiene  el  hijo 
espedito  el  camino  de  atacar  como  inoficioso  el  testamento  paterno  ,  y 
de  conseguir  su  anulación.  Debe  observarse  que  el  texto  se  refiere 
solamente  á  los  hijos  desheredados ,  y  nada  dice  de  los  que  han  sido 
omitidos  ,  porque  como  la  preterición  del  hijo  hace  desde  luego  nulo 
el  testamento ,  es  nula  también  la  sustitución ,  que  es  una  accesión  de 
la  disposición  del  padre,  como  se  manifiesta  en  el  párrafo  siguiente. 
Obsérvese  también  que  la  sustitución  pupilar  hecha  al  hijo  deshere- 
dado ,  no  es  una  verdadera  sustitución  en  el  sentido  riguroso  de  la 
palabra;  porque  no  es  un  segundo  llamamiento  que  reemplaza  al  pri- 
mero, sino  solo  la  institución  de  heredero  hecha  por  el  padre  en  re- 
presentación del  hijo.  Si  el  padre  por  arrogación  es  el  que  nombra  sus- 
tituto pupilar  al  arrogado  ,  csla  sustitución  se  limitará  á  los  bienes  que 
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«I  hijo  adquirió  de  él  ó  por  su  contemplación  (1).  Los  demás  deben 
devolverse  á  los  que  serian  los  herederos  legítimos  del  arrogado ,  en  el 
caso  de  que  no  hubiera  tenido  lugar  la  arrogación ,  como  queda  es- 
puesto al  tratar  de  la  adopción. 

Ex  hareditatibus  legatisve  aut  áonaiionibus, — Es  decir ,  todos 
los  bienes  que  tenga  el  hijo,  cualquiera  que  sea  el  origen  de  que 
procedan. 


4  QusBcomque  diximus  de  substitu- 
tiene  impuberum  liberomm ,  yel 
hseredum  institutorum,  vel  exhaere- 
datomm  ,  eadem  etiam  de  posthumis 
intelligimus. 


Lo  que  hemos  dicho  de  la  sosti-  4 
tucion  de  ios  descendientes  impú- 
beros instituidos  herederos  ó  des- 
heredados, es  ostensiva  también  á 
los  postumos. 


OBIGENBS. 

Copiado  de  C^yo.  ($.  i83,  Gom.  II  de  sus  Inst.) 
Comentario. 

Eadem  etiam  de  postkumis.—MdAese  solo  á  los  postumos  que  en 
«I  caso  de  que  hubiesen  nacido  en  vida  del  testador  estarían  bajo  su 
poder  inmediato,  y  por  ocupar  el  primer  lugar  en  la  familia  no  recae- 
rían en  la  potestad  paterna  de  otro.  A  los  cuasi  postumos  podia  sus- 
iiluirse^como  ya  se  ha  visto,  con  la  fórmula  do  la  ley  Veleya.  Mas 
tanto  respecto  ¿  los  postumos  como  á  los  cuasi  postumos ,  era  ne- 
cesario para  nombrarles  sustiuto  pupilar  que  fueran  ó  instituidos  ó 
desheredados,  porque  de  otro  modo  no  tendría  efecto  el  testamento, 
que  se  rompería  por  su  agnación  ó  por  su  cuasi  agnación  (2). 


5  Liberis  aútem  sois  testamentum 
faceré  nemo  potest ,  üisi  et  sibi  fa^ 
ciat:  nam  puptUaro  testamentum 
pars  et  sequela  eH  paterni  testa- 
menti ,  adeó  ut ,  si  patris  testamen- 
tum non  valeat,  nm  filii  quidhm 
valebü. 


I  Ninguno  puede  hacer  testamento  5 
para  sus  descendientes  sin  hacer  el 
suyo ,  porque  el  testamento  pupilar 
es  una  secuela  del  testamento  pa« 
temo.  Así  si  el  testamento  del  pa- 
dre no  vale ,  tampoco  valdrá  el  del 
hijo. 


ORIGBNBS. 

Ck)kiforme  con  Ulpiano.  (S.  9»  tít.  XXIII  de  sus  Reglas.) 
Comentario. 

Nisi  et  eibi  faciat. — Estrafio  seria  conceder  al  padre,  que  no 
hacia  su  propio  testamento ,  el  derecho  de  otorgar  el  de  su  hijo:  á 


(I)    $.  6  de  laloy  10,  Ul.  VI,  llb.  XXVIII  del  Dig. 
(3)    S.  iocial  de  U  ley  9,lit.  VI,  lib.  XXVIII  del  Dig. 
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este  motivo  racional  se  agrega  en  el  caso  presente  la  consideración 
de  accesoria  que  los  romanos  daban  á  la  sustitución  pupilar,  la  cual 
por  lo  tanto  venia  á  ser  una  secuela  del  testamento  paterno.  Tenia, 
pues,  aquí  rx)mpleta  aplicación  la  regla  de  Ulpiano  (!):  Cum  prin- 
cipalis  causa  non  consistit ,  ne  ea  quidém  qwB  sequuntur ,  locum 
habent, 

Sequela  est. — ¿Y  será  necesario  hacer  en  un  mismo  acto  la  insti- 
tución y  la  sustitución  pupilar?  ¿Y  deberá  la  institución ,  esto  es ,  el 
llamamiento  de  heredero  para  los  bienes  del  padre,  preceder  siempre 
ala  sustitución,  es  decir,  á  la  institución  á  nombre  del  hijo?  Estas 
dos  preguntas  ocurren  naturalmente  al  leer  que  el  testamento  del 
hijo  es  secuela  y  accesión  del  testamento  paterno;  pero  ambas  estao 
resueltas  por  el  derecho.  El  testador  puede  sustituir  en  su  mismo 
testamento,  ó  en  acto  separado:  si  lo  hace  en  su  mismo  testamento, 
basta  que  emplee  al  efecto  las  solemnidades  esternas  que  para  uno 
exige  la  ley  (2);  mas  si  los  otorga  separadamente,  en  cada  cual  de 
los  testamentos  se  requieren  todas  las  formas  necesarias  para  que 
tengan  fuerza  las  últimas  voluntades  (3),  pudiendo  también  hacer 
uno  de  los  testamentos  escrito  y  el  otro  nuncupativo  (4).  Cuando 
ambas  disposiciones  están  otorgadas  en  el  mismo  acto,  indiferente  es 
que  la  sustitución  siga  ó  preceda  á  la  institución  (5);  mas  si  los  tes- 
tamentos están  hechos  en  actos  separados,  entonces  es  necesario  que 
el  del  padre  preceda  al  del  hijo ,  pues  que  toda  la  fuerza  de  este  de- 
pende del  primero  (6). 

Nec  fila  quidém  valebit. — El  testamento  del  hijo,  como  acce- 
sión y  secuela  del  paterno,  sigue  sus  mismas  vicisitudes.  Por  esto 
cuando  es  nulo  el  testamento  del  padre  lo  es  el  del  hijo ,  como 
advierte  el  texto;  por  esto  en  el  caso  de  que  el  primero  se  rom- 
pa por  la  agnación  de  un  postumo «  el  segundo  sigue  la  misma  suer- 
te (7) ;  y  por  esto  también  si  el  testamento  del  padre  deja  de  tener 
efecto  por  falta  de  la  adición  del  heredero,  no  podrá  tampoco  tenerlo 
el  del  hijo  (8).  Sin  embargo,  si  el  testamento  del  padre  conserva  fuerza 
en  alguna  de  sus  partes,  será  valedera  la  sustitución  pupilar  (9):  pero 
no  puede  decirse,  que  el  testamento  paterno  se  anula  en  virtud  déla 


(1)  %.  i  de  la  ley  129,  Ut.  XVII,  lib.  L  del  Díg. 

(3)  §.  inicial  de  la  ley  20,  tit.  VI,  lib.  XXVIU  del  Dig. 

(3)  §.  1  do  la  ley  16»  tit.  VI,  lib.  XXVIII  del  Dig. 

(4)  §.  4  de  la  ley  8,  lit.  XI»  lib.  XXXVII  del  Dig. 

(5)  $.  5  de  la  ley  2,  Ut.  VI,  lib.  XXVIII  del  Dig. 

(6)  §$•  4  y  7  do  dicha  ley  2. 

(7)  i  inicial  dolaloy  2,  tU.  VI,  lib.  XXVIII  del  Dig. 

(8)  S.  4  do  la  ley  10,  tit.  VI,  lib.  XXVllI  del  Dig. 
l9)  §.  5  do  la  ley  8,  lit.  11,  lib.  V  del  Di^'. 
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nulidad  de  la  sustitución  pupilar  que  no  afecta  á  la  institución  del  pa- 
dre, porque  falta  la  causa  que  en  el  caso  contrarío  exige  establecer 
doctrina  diferente. 

Para  completar  la  esplicacion  de  este  texto ,  conviene  examinar 
ligeramente  la  influencia  que  la  institución  de  heredero  tiene  sobre  la 
sustitución  pupilar,  y  por  el  contrario^  la  que  la  sustitución  pupilar 
tiene  sobre  la  institución.  Dos  hipótesis  distintas  pueden  presentarse: 
la  de  que  el  sustituto  pupilar  sea  al  propio  tiempo  llamado  á  la  heren- 
cia paterna,  y  la  de  que  no  lo  sea. 

Cuando  el  sustituto  pupilar  es  al  mismo  tiempo  el  heredero  ins- 
tituido por  el  padre ,  hay  que  distinguir  el  caso  en  que  acepta  la  he- 
rencia, de  aquel  en  que  la  repudie.  En  el  de  aceptarla,  no  podrá 
renunciar  la  herencia  pupilar;  así  es  que  si  muere  en  el  tiempo  que 
media  entre  la  adición  de  la  herencia  y  la  muerte  del  impúbero,  á 
quien  fué  sustituido ,  sus  herederos  tendrán  el  carácter  de  sustitutos 
pupilares,  porque  el  que  fué  heredero  del  padre,  necesariamente  tiene 
que  serlo  del  hijo  (1).  Mas  si  repudia  la  herencia  del  padre ,  hay  que 
considerar  si  ha  sido  instituido  como  heredero  único ,  ó  si  tiene  otros 
coherederos.  Cuando  es  heredero  único,  repudiada  la  herencia  del 
padre,  no  podrá  adir  la  del  hijo,  porque  el  testamento  del  hijo  no 
vale  sino  en  cuanto  se  ha  adido  la  herencia  del  padre  (2) :  en  la  repu- 
diación, pues,  de  la  herencia  del  padre  se  comprenden  ambas.  Pero 
si  el  sustituto  tiene  coherederos  en  la  institución  paterna  ú  otros  sus- 
titutos vulgares ,  conviene  distinguir  el  caso  en  que  el  mismo  pupilo 
sea  uno  de  los  coherederos  y  no  se  abstiene  de  la  herencia  del  padre, 
de  aquellos  en  que  haya  sido  desheredado  ó  en  que  se  haya  abstenido. 
Sí  el  hijo  es  uno  de  los  coherederos  nombrados  por  el  padre  y  no  se 
abstiene,  el  sustituto,  repudiando  la  institución ,  repudia  asimismo 
la  sustitución,  pues  como  dice  Ulpiano,  ó  debe  tener  ambas  heren- 
cias ó  ninguna ,  porque  las  dos  comienzan  á  estar  unidas  desde  el 
principio  (3).  No  sucederá  lo  mismo  si  el  pupilo  hubiese  sido  des- 
heredado ó  si  se  hubiese  abstenido  Je  la  herencia  paterna ,  porque 
entonces  su  sustituto  que  la  repudió ,  si  fué  adida  por  uno  de  sus  co- 
herederos, puede  aceptar  la  del  impúbero  (4):  lo  cual  se  funda  por 
una  parte  en  que  la  subsistencia  del  primer  testamento  conserva  la 
fuerza  del  segundo ,  y  por  otra  en  que  las  herencias  del  hijo  y  del 
padre  no  se  confundieron.  Pero  la  repudiación  de  la  sustitución ,  bien 
el  pupilo  sea  heredero  del  padre ,  bien  esté  desheredado  ó  bien  se  haya 


(1)  Ley;»,  Ut.  II,  lib.  XXIX  del  Dig.;7  ley  au,  Ui.  XXX,  líb.  VI  del  Cód. 

(3)  %.  4  de  la  ley  iO,  tit.  VI,  lib.  XXVIII  del  Di«. 

(3)  SS.  2  y  3  de  la  misma  ley  10. 

(4)  Ley  41,  lii.  II ,  lib.  XXIX  del  Wg. 
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abstenido,  lleva  consigo  implícitamente  la  repudiación  de  la  herencia 
del  padre. 

Por  lo  que  hace  á  la  segunda  hipótesis,  en  que  el  sustituto  pupilar 
no  es  llamado  á  la  institución  del  padre,  hay  menos  complicaeiones. 
Es  claro  que  si  el  impúbero  fué  desheredado,  el  sustituto  pupilar  no 
podrá  obtener  la  herencia  paterna  que  tampoco  obtuvo  el  hijo  á  quien 
sucede:  y  ppr  el  contrario,  si  el  impúbero  fué  heredero,  no  podrán  se- 
pararse las  dos  herencias,  puesto  que  ambas  forman  una  sola  (1). 

Puede  sustituirse  á  cada  uno  de  6 
los  descendientes,  6  al  de  entre 
ellos  que  muriese  el  último  sin  lle- 
gar á  la  pubertad :  á  cada  uno ,  si 
se  quiere  que  ninguno  muera  in- 
testado; al  último,  si  se  prefie- 
re conservar  entre  ellos  íntegra- 
mente el  derecho  de  las  sucesiones 
legítimas. 

ORIGBNKS. 

Copiado  de  Florentino.  (Ley  37,  tít.  YI,  lib.  XXYIII  del  Dig.) 
Comentario. 

Singulis  liberis. — En  el  caso  de  que  el  testador  señalase  individuad 
ó  conjuntamente  sustitutos  á  sus  hijos,  la  sucesión  de  ellos  será  testa- 
da si  mueren  en  la  edad  pupilar. 

Qui  eorum  novüsitnus  morietur. — Cuando  el  testador  solo  nombra 
sustituto  pupilar  al  último  de  sus  hijos  que  muera,  es  porque  quiere 
que  entre  ellos  se  sigan  las  reglas  de  la  sucesión  intestada,  yus  legiti- 
tnarum  hiBredüatumy  es  decir:  los  primeros  mueren  intestados,  y  solo 
el  último  que  fallece  tiene  testamento.  Pero  si  todos  murieran  al  mis- 
mo tiempo,  el  sustituto  los  heredaría  individualmente  (2). 


Yel  singulis  autem  liberis  ^  vel 
qui  eorum  novissimus  impubes  mo- 
rietur^  substituí  potest.  Singulis  qui- 
dém,  si  neminem  eorum  intestató 
decedere  voluerit;  novissimo,  si  jus 
legiti marum  hssreditatum  integrum 
Ínter  eos  custodiri  velít. 


Substituítur  autem  ímpuberi  aut 
nominattm,  veluti  Tmus;  aut  ge- 
neralítér ,  ut ,  quisquís  hihi  HíSres 
erit:  quibus  verbis  vocantur  ex 
substitutione,  impubere  filió  mor- 
tuó ,  qui  et  ei  scriptí  sunt  hnredes 
et  extiterunt ,  et  pro  quá  parte  ha- 
redes  facñ  sunt. 


Puede  sustituirse  á  un  impúbera 
ó  nominalmente ,  por  ejemplo ,  Ti- 
cío  SEA  heredero;  ó  generalmente, 
por  ejemplo ,  cualquiera  que  sea 
MI  HEREDERO.  Dc  cste  modo  al  mo* 
rir  el  hijo  impúbero,  son  llamados  i 
la  sustitución  los  que  fueron  instituí- 
dos  herederos  y  que  llegaron  áse^ 
lo  en  la  misma  proporción  en  qae 
lo  fueron . 


(1)    h  )  citado  do  la  ley  10,  tft.  VI,  lib.  XXVIll  dol  Dig. 
(3)    S-  inicial  de  la  ley  3i,  tit.  VU,  lib.  XXVHI  del  Dig. 
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OftlOKNKS. 

Conformo  con  Ulpiano.  (Ley  8,  tít.  VI,  lib.  XXVJII  del  Dig.) 

Gomenltrío. 

AtU  nominattm. — Siendo  la  sustitución  una  institución  ,  exige  las 
mismas  cualidades  de  capacidad  en  los  sustitutos  que  las  que  se  reque- 
rían para  ser  herederos. 

Titiiu,  —  bemasiado  lacónicamente  so  espresa  aquí  Justiniano ;  de 
modo  que  mas  que  cláusula  de  sustitución  »  parece  una  institución  el 
ejemplo  que  propone.  Llenando  lo  que  él  omitió  por  darlo  como  sobre- 
entendido^ completaré  la  cláusula:  Dejo  mi  herencia  á  mi  hijo^  y  si 
muriese  en  la  impubertad ,  Ticio  sea  heredero. 

Quisquís  mihi  hceres  erit. — Estas  palabras  han  de  comprenderse 
del  modo  que  después  las  esplica  el  texto  :  qui  et  scripti  sunt  haredes 
et  extiterunt.  Así  es  que  no  podia  ser  admitido  á  la  sustitución  pupilar 
con  la  limitación  antes  espuesta  ,  el  que  habia  repudiado  la  herencia 
del  padre  del  pupilo  (1).  Debe  aquí  observarse  y  que  las  palabras  quis- 
quis  mihi  hcsres  erit^  se  refieren  solo  á  aquellos  que  han  sido  institui- 
dos derechos »  no  á  los  que  han  recibido  la  herencia  por  absorber  la 
personalidad  de  los  instituidos.  Así  es  que  el  señor  que  adquirió  la 
herencia  dejada  al  esclavo  ,  ó  el  padre  aquella  á  que  fué  llamado  el 
hijo,  solo  serán  admitidos  á  la  sustitución  pupilar  en  el  caso  de  que 
las  mismas  personas  continúen  en  su  potestad ;  pues  si  hubieren  salido 
de  ella  ó  pasado  á  la  de  otro ,  corresponderá  la  sustitución  ó  á  ellos 
mismos  y  ó  á  la  persona  en  cuyo  poder  se  hallen  al  tiempo  do  abrii^e 
la  sucesión  pupilar  (2). 

Et  pro  qud  parte. — Es  de  observar  que  el  texto  se  refiere  al  caso 
en  que  espresándose  partes  en  la  institución»  no  se  hubieren  puesto 
en  la  sustitución ,  y  establece  el  principio  de  que  los  sustitutos  se  en- 
tienden llamados  á  la  sucesión  del  hijo  del  mismo  modo  que  lo  fueron 
á  la  del  padre.  Esto  se  funda  en  la  presunta  voluntad  de  los  tes- 
tadores. 

8     Másenlo  igitur  usque  ad  quatuor^  i      Puede  sustituirse  á  los  deseen-  8 

decim  annos  substituí  potest ,  femi-  |  dientes  varones  hasta  la  edad  de 

nse  usque  ad  dnodecim  annos.  Et  si  catorce  años »  y  á  las  hembras  has- 

hoc  tempus  excesserít,  snbstitutio  |  ta  la  de  doce  :  pasando  de  estas  eda- 

evanescit.  I  des,  se  desvanece  la  sustitución. 

orígenes. 
Tomado  de  Pomponio.  (Ley  i4,  líl.  VI,  lib.  XXYIII  del  Dig.) 


0)   S.  *  de  la  ley  3i,  til.  VI,  lib.  XXVIII  del  Dig. 

(2)    Ley  3,  y  §.  i  dü  la  ley  8,  líl.  VI,  lib.  XXVIII  del  Di\i. 
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ComenUrio. 

Usque  ad  quatuordecim  annos.  —  Pudiendo  los  jóvenes  hacerles* 
tamento  al  entrar  en  la  pubertad,  cesa  la  facultad  qne  los  padres  tienen 
para  hacerlo  en  su  representación.  Mas  al  mismo  tiempo  que  les  está 
prohibido  sustituir  después  de  las  espresadas  edades ,  pueden  hacerlo 
dentro  de  ellas  ,  por  ejemplo  y  diciendo  :  nombro  d  Tlcio  heredero  de 
mi  hijo  y  si  este  muriese  antes  de  cumplir  ocho  años  (1).  ^a  snslitueion 
que  se  hiciere  para  mas  allá  de  los  años  de  la  pubertad  ,  se  estinguirá 
al  llegar  esta  (3).    . 

O     Extraneo  yerdyel  filio  puberi  hsB-  I      Ninguno  puede  sustituir  á  un  es-  9 

redi  instituto  itá  suhstituere  nemo  traik)  ó  á  ui  hijo  que  ha  llegado  i 

potest  y  ut »  si  hieres  extiterit ,  ei  in-  I  )a  pubertad  á  quien  ha  instituido 

tra  aliquod  tempus  decesserit,  alius  j  heredero ,  en  términos  de  que  en  el 


ei  sit  ha&res.  Sed  hoc  solum  permis- 
sum  esty  ut  eum  per  fideicommis- 
sum  testator  obliget ,  alii  hoerediia' 
tem  ejus ,  vel  totam ,  vel  pro  parte 


caso  de  que  lo  sean  y  mueran  en 
cierto  tiempo,  otro  sea  su  heredero. 
Solo  es  permitido  al  testador  obli- 
garlos por  medio  de  un  fideicomiso 


restituere ;  quod  jus  qnaie  sit ,  su6      á  restituir  la  herencia  en  todo  ó  en 
locó  irademus.  i  parte  y  de  lo  cual  hablaremos  en  el 

I  lugar  correspondiente. 

orígenes. 
Copiado  de  Cajo.  <S*  t84,  Com.  II  de  sos  Isst) 

CeMentaríe. 

Itá  suhstituere  nemo  potest.  —  Esto  es  consecuencia  de  las  doc- 
trinas que  antes  se  espusieron.  La  sustitución  vulgar,  ánica  que 
puede  hacerse  al  hijo  que  ha  llegado  á  la  pubertad ,  se  refiere  sol» 
al  caso  en  que  no  sea  heredero  el  instituido  :  la  cláusula  de  la  susti- 
tución pupilar  solo  es  aplicable  á  los  hijos  impúberos  constituidos  en 
potestad ,  y  á  los  descendientes  que  se  hallan  en  el  triste  estado  de 
demencia. 

Han'editatem  totam,  vel  pro  parte  restituere. — No  queriendo  anti- 
cipar aquí  ideas ,  que  tienen  mas  oportuno  lugar  al  hablar  de  los  fidei- 
comisos, me  limitaré  á  observar  que  en  el  caso  presente  se  circuns- 
cribe el  testador  á  disponer  de  un  modo  indirecto  de  sus  bienes,  sin 
mezclarse  en  la  sucesión  de  los  que  á  otro  puedan  pertenecer. 

Concluiré  este  título  añadiendo  para  su  complemento  algunas 
cosas  que  no  he  encontrado  ocasión  de  esponer  en  el  comentario. 


(I)    Ley  31,  Ut.  VI,  lib.  XXVHI  del  Dig. 
(3)    Loy  U,  lil.  VI,  lib.  XXVIU  del  Dig. 
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La  sustitacion  pupilar  se  desvanece  do  solo  por  llegar  á  la  pubertad, 
sino  cuando  el  pupilo  muere  antes  que  el  testador ,  pues  que  entonces 
cesa  la  causa  de  su  introduceion :  del  mismo  modo  si  es  arrogado, 
porque  como  hijo  de  familia  no  puede  tener  testamento;  pero  no 
por  esto  el  sustituto  perderá  los  bienes  que  le  hubieran  correspon* 
dido,á  no  yerlficarse  la  arrogación,  pues  que,  como  queda  dicbo 
en  otro  lugar  (1),  estaba  obligado  el  arrogador  del  impúbero  ¿ 
dar  fianza  que  asegurase  la  restitución  de  sus  bienes  á  las  personas 
que  serian  llamadas  á  la  sucesión,  si  la  arrogación  do  se  hubiera 
efectuado. 

De  todas  las  reglas  que  quedan  espuestas  estaban  exentos  los  tes- 
tamentos militares :  el  soldado  podia  sustituir  pupilarmente  aunque  no 
hubiera  hecho  su  propio  testamento  (2) ;  la  sustitución  valia  sin  haber- 
se adido  la  herencia  del  padre  del  pupilo  (3),  y  podia  ser  estensiva  á 
los  hijos  emancipados ,  á  los  estraños  y  á  los  hijos  constituidos  en  po- 
testad, aun  después  de  la  edad  pupilar,  por  lo  tocante  á  los  bienes  que 
recibiesen  de  la  sucesión  del  soldado  (4). 

C^Uiratocíou   ce  iaé   vocUuuU   <)e  eóte  ttiufo  ccu  íaé  \i  \teclíc 

apa 


e^pauoí. 


Las  disposiciones  del  derecho  español  relativas  á  la  sustitución 
pupilar,  se  consignan  en  las  leyes  de  Partida  (5)  con  arreglo  á  los 
mismos  principios  del  derecho  romano.  Una  ley  (6) ,  sin  embargo, 
establece  que  por  la  renuncia  que  el  hijo  hace  de  la  herencia  pater- 
na cesa  la  sustitución;  doctrina  que  algunos  intérpretes  procuran 
modificar,  limitándola  al  caso  en  que  al  hijo  instituido  se  haya  puesto 
un  coheredero  estraño;  pero  esta  cuestión  no  es  oportuna  ya  en  mi 
concepto  desde  que  la  ley  del  Ordenamiento  de  Alcalá  (7) ,  modifican- 
do el  derecho  de  Partidas  estableció  que  ni  la  institución  de  heredero 
ni  la  adición  de  la  herencia  fuesen  indispensables  para  la  subsistencia 
de  todos  los  demás  capítulos  del  testamento. 

Pero  si  no  hay  leyes  que  introduzcan  de  una  manera  directa  dife- 
rencias notables  entre  nuestras  doctrinas  y  las  romanas  respecto  á  la 


(1)  S.  3,  tit.  XI  del  libro  I. 

(3)  S-  i*  ley),  tit.  VI,  lib.  XX VIH  del  Dig. 

(3)  S.  1,  ley  U,  lit.  I,  lib.  XLIX  del  Dig. 

(4)  Ley  5,  y  S.  4  de  la  ley  41,  lit.  I,  lib.  XUX;  y  ley  15,  U(.  VI,  lib.  XXVIU  del  Dig. 

(5)  Leyes  5  y  sigaientes,  lit.  V,  Parl.  VI. 

(6)  Ley  10  del  mismo  titulo  y  Partida. 

(7)  Ley  í,  til.  XIX,  que  es  la  l.%  til.  XVIU,  lib.  X  de  la  Nov.  Hec. 
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sustitución  pupilar,  otras  han  venido  á  cambiar  indirectamente  en  al- 
gunos  puntos  interesantes  los  principios  que  quedan  consignados.  Ta- 
les son :  la  que  ordena  que  el  hijo  salga  del  poder  paterno  por  el  ma- 
trimonio (i),  alo  que  es  consiguiente  qu«  residiendo  la  patria  po- 
testad solo  en  el  padre,  y  no  en  los  demás  ascendientes,  ¿  él  solo 
corresponded  derecho  de  nombrar  sustituto  pupilar  á  su  hijo:  la 
que  establece  que  aunque  no  haya  adición  de  la  herencia ,  ni  aun  he- 
redero instituido  y  valga  el  testamento  en  las  mandas  y  demás  cosas 
que  contenga  (2),  de  lo  que  se  infiere  que  la  falta  de  adición  en  la 
institución  no  puede  echar  por  tierra  la  sustitución :  las  que  marcan 
la  legítima  que  corresponde  á  los  ascendientes  ,  en  virtud  de  las  que 
el  sustituto  nunca  puede  escluir  á  la  madre  de  la  herencia  del  hija, 
pues  que  á  aquella  corresponden  las  dos  terceras  partes  de  los  bie- 
nes de  este  (3) ,  quedando  así  solamente  al  sustituto  la  otra  tercera 
parte,  que  es  lo  único  de  que  el  hijo  hubiera  podido  disponer  en  caso 
de  testar  por  sí  mismo,  y  últimamente,  las  que  hacen  entre  nosotros 
inaplicables  las  doctrinas  de  las  capitis-di-minuciones,  y  autorizan  al 
hijo  de  familia  para  testar. 

En  cuanto  ala  sustitución  ejemplar,  necesario  es  que  el  que  nom- 
bra sustituto  deje  á  salvo  los  derechos  legítimos  de  los  descendientes 
y  ascendientes  del  que  padece  la  enagenacion  mental.  En  defecto  de 
unos  y  otros  deberá  nombrarse  como  sustitutos  ¿  los  hermanos  del  in- 
capacitado (4) ,  y  solo  á  falta  de  estos  podrá  el  ascendiente  nombrar  á 
los  estraños. 

TITÜLÜS  XVIl.  1  TITULO  X¥IL 

Qnilnis     modis     testamanta      infir-       Del  modo  de  perder  su   fuerza    lof 
maninr.  tettamentot. 


Al  empezar  á  esponer  las  doctrinas  de  este  título,  debo  advertir 
que  son  dos  cosas  diferentes  la  nulidad  y  la  anulación  de  un  testa- 
mento :  la  nulidad  supone  un  vicio  que  impide  desde  su  otorgamiento 
que  sea  subsistente;  la  anulación  supone  por  el  contrario,  que,  sien- 
do el  testamento  válido  en  su  origen,  viene  por  alguna  circunstancia 
posterior  á  hacerse  ineficaz.  Interesante  es  la  nomenclatura  en  este  tí- 
tulo, porque  si  no  se  tiene  la  debida  diligencia,  es  fácil  incurrir  en 
errores  de  gravedad.  Justiniano  trata  aquí  solamente  del  modo  de  per- 


(1)  Ley  3,  lit.  V,  lib.  X  de  la  Not.  Rec. 

(2)  I-ey  I,  til.  XVIII,  lib.  X  de  laNof.  Rec. 

(3)  Ley  1,  Ut.  XX,  lib.  X  de  la  Noy.  Rec. 
{i)  Ley  11,  lit.  V,  Pan.  VI. 
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der  su  fuerza  los  testamentos,  oslo  es ,  de  su  anulación;  acerca ,  pues» 
de  la  nulidad  llenaré  el  vacío  que  algunos  quizás  observen,  si  bien  en 
realidad  no  existe ,  porque  implícitamente  queda  espuesta  esta  doctrina 
en  los  títulos  anteriores. 

Para  no  causar  confusión  en  la  nomenclatura  que  adopto  por  la 
necesidad  de  representar  las  ideas  de  los  romanos  con  palabras  caste- 
llanas, diré  que  las  voces  de  ntdidad  y  de  anulación ,  tan  á  propósito 
entre  nosotros  para  hacer  formar  la  idea  de  una  cosa  viciosa  en  su 
origen  y  de  otra  que  siendo  válida  antes  viene  á  no  serlo  después, 
no  son  romanas,  aunque  lo  sea  el  epiteto  nullum^  aplicado  á  un  tes- 
tamento insubsistente  desde  el  principio.  Los  romanos  sustituian  estas 
frases  con  las  de  irritum  esse^  irritum  fieri. 

Los  testamentos  carecen  de  fuerza  desde  su  origen ,  ó  bien  por  in- 
capacidad del  testador  al  tiempo  de  9torgarlos,  ó  por  no  observar  las 
solemnidades  internas  y  esternas  que,  como  se  ha  dicho,  son  indispen- 
sables para  su  subsistencia.  Esta  diversidad  de  causas  ha  produci- 
do también  diferentes  clases  de  denominaciones.  Cuando  el  conteni- 
do del  testamento  está  esencialmente  viciado,  por  ejemplo,  por  de- 
fecto de  la  institución  de  heredero,  ó  por  la  preterición  de  los  hijos, 
ó  bien  porque  el  testador  sea  inhábil  para  testar  con  arreglo  á  las  leyes, 
el  testamento  es  ntdo^  testamentum  ntUlum^  nuUius  momenti,  Pero 
cuando  el  defecto  consiste  en  no  haberse  observado  la  forma  esterior 
del  testamentó,  entonces  el  testamento  se  llama  injusto,  injustum^  es 
decir,  non  jure  facium  (1). 

Los  testamentos  nulos  ó  injustos  son  inválidos  en  todo  lo  que  con- 
tienen (2):  ningún  acto  posterior  puede  darles  fuerza,  y  por  lo  tanto 
tampoco  el  desaparecer  la  cau^a  que  produjo  su  nulidad :  aquí  de  lleno 
surte  su  efecto  el  principio  de  que  no  puede  hacerse  válido  lo  que  fué 
vicioso  en  su  origen:  quod  initió  vitiosum  est^  non  potest  traciu  tem-- 
poris  convalescere  (3).  Así  es  que  en  caso  de  que  el  hijo  que  no  fué 
instituido  ni  desheredado  por  el  padre,  muriese  antes  del  fallecimiento 
de  este,  el  testamento  que  por  tan  grave  omisión  fué  nulo,  perma- 
necerá nulo  atendido  el  rigor  del  derecho  civil.  £1  pretor,  sin  embar- 
go ,  guiado  por  razones  de  equidad ,  daba  al  heredero  escrito  la  bono- 
nim  posesión  secundüm  tabulas  (4). 

Testamentum  jure  factum  usque  i  £1  testamento  hecho  con  arreglo 
eó  valet  donóc  rumpatur ,  irritum-  '  á  las  leyes  es  válido  hasta  que  se 
ve  fíat.  I  rompe  ó  se  hace  inútil. 


(1)  Ley  1,  Ul.  III,  lib.  XXVIII  del  Dig. 

(2)  Ley  17,  Ut.  I,  lib.  XXVIII  del  Dig. 

(3)  Ley  29,  Ut.  XVU ,  lib.  L  del  Dig. 

(4)  I  inicial  de  la  ley  12,  Ut.  III,  lib.  XXVIII  dol  Dig. 
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orígenes. 
Tomado  de  Ulpiano.  (S-  i>  tit.  XXIII  de  sus  Reglas.) 

ComenUrit. 

Rumpatury  irritumve  fíat. — Como  en  los  párrafos  siguientes  están 
completamente  desenvueltas  estas  palabras ,  omito  ahora  comentarlas. 


ñumpitur  autem  testamentum, 
cum  9  in  eódem  statu  nianente  testa^ 
tore^  ipsius  testamenti  jus  vitiatur. 
Si  quis,enim  post  factum  testamen- 
tum adoptaverit  sibi  ñlium  per  im- 
peratorem ,  eum  ,  qui  sui  jurís  est, 
aut  per  prsetorem,  secundüm  nos^ 


Se  rompe  el  testamento  cuando  i 
se  vicia ,  permaneciendo  en  el  mis- 
mo estado  el  testador.  Si  alguno, 
pues  y  habiendo  ya  hecho  el  testa- 
mento ,  adoptase  por  rescripto  del 
príncipe  á  un  padre  de  familia,  ó 
con  arreglo  á  nuestra  constitución 


tram  constitutionem ,  eum ,  qui  in  '  adoptase  delante  del  pretor  á  un  hi- 

potestate  parentis  fuerit :  testamen-  jo  de  familia,  el  testamento  se  rom- 

tum  ejus  rumpitur  quasi  agtuUione  i  pe  por  la  cuasi  agnación  de  un  he- 

sui  hseredis.  i  redero  suyo. 

ORÍGENES. 

Tomado  de  Cayo.  (%.  i38,  Gom.  II  de  sos  Inst.) 
Comentarlo. 

Rumpitur. — No  solo  se  rompe  el  testamento  por  la  agnación  de  un 
heredero  suyo ,  que  es  el  caso  de  que  habla  este  texto ,  sino  también 
por  el  testamento  posterior,  como  se  dice  en  el  siguiente. 

In  eódem  statu  manente  testatore. — Cuando  el  testamento  pierde 
su  fuerza  por  haber  sufrido  el  testador  la  capitis-diminucion ,  entonces 
no  se  dice  que  se  rompe,  sino  que  se  hace  inútil ,  irritum. 

Adoptaverit  per  imperatorem. — Es  decir,  si  el  testador  arrogase  á 
alguno. 

Secundüm  nostram  constitutionem. — Alude  á  la  adopción  plena, 
que  es  la  hecha  por  un  ascendiente,  como  queda  espuesto  en  su  lugar. 

Quasi  agnatione. — Con  mayor  razón  se  rompe  el  testamento  por 
el  nacimiento  de  un  bi]o  ó  de  una  hija  postumos ,  esto  es ,  por  la  agna- 
ción. Por  la  cuasi-agnacion  se  rompería  también  el  testamento ,  en  el 
caso  de  que  el  nieto ,  por  la  muerte  ó  emancipación  de  su  padre ,  vi- 
niera á  ocupar  el  primer  lugar  en  la  familia  y  á  ser  por  lo  tanto  here- 
dero suyo.  Por  último  la  legitimación  de  los  hijos  naturales  rompia 
el  testamento ,  pues  que  este  acto  les  daba  el  mismo  carácter  de  he- 
rederos suyos,  que  el  nacimiento  á  los  legítimos  (1). 


(1)    S.S.tit.  T,  lib.  Illdclaslnst. 
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En  otro  lugar  queda  espuesto  el  modo  de  evitar  que  el  testamoiHo 
se  rompiera  por  la  agnación  de  los  postumos  ó  cuasi  postumos,  ha- 
biéndose también  hecho  mención  de  la  fórmula  con  la  que  podian  ser 
instituidos  ó  desheredados.  Esto,  que  no  presentaba  la  menor  dificul- 
tad respecto  á  los  descendientes  que  nacían  después^  ocupando  el  pri- 
mer lugar  de  la  familia,  ó  á  los  que  teniendo  antes  un  lugar  inferior, 
venían  á  conseguir  el  primero  por  fallecimiento  ó  emancipación  de  los 
que  los  precedían,  ¿seria  ostensivo  al  caso  de  que  hecho  ya  el  testa- 
mento hubiera  legitimación  ó  adopción?  Ó  lo  que  es  lo  mismo  ,  ¿po- 
dría el  testador  evitar  que  la  legitimación  del  hijo  natural ,  ó  que  la 
arrogación  ó  la  adopción  plena  posteriores  al  testamento  lo  rompieran? 
Cuando  los  legitimados  ó  adoptados  habían  sido  instituidos  herederos, 
no  hay  duda  ninguna  que  valia  el  testamento  anterior,  porque  estaba 
satisfecha  la  exigencia  de  la  ley,  como  espresamente  lo  dice  Justiniano 
siguiendo  á  los  jurisconsultos  Scevola  y  Papiníano  (1).  Por  el  contra- 
rio, era  inevitable  que  se  rompiera  el  testamento  desheredándolos, 
porque  no  estando  al  tiempo  del  otorgamiento  de  la  última  voluntad 
entre  los  herederos  suyos,  no  podian  ser  escluidos  de  un  derecho  á 
que  no  eran  llamados  (2) . 


2  Posteriore  quoqué  testamentó^ 
quod  jure  perfectum  est ,  superius 
rumpitur.  Nec  interest^  ^nextiterit 
aliquis  íuBres  ex  eó,  an  non  extite- 
rit:  hoc  enim  solum  spectatur,  an 
aliquó  caso  existere  potuerit.  Ideó- 
que,  si  quis  aut  noluerít  hseres  es- 
se,  aut  vivó  testatore,  aut  post 
iDortem  ejusantequ^m  hsereditatem 
adiret,  decesserit,  aut  conditione, 
sub  quá  hseres  iustitutus  est,  de- 
fectus  sit,  íd  bis  casibus  paterfa^ 
millas  inteslatur  moritur:  ^nam  et 
prius  testamentum  non  valet  rup- 
tura h  posleríore  :  et  posterius  sequé 
nullas  vires  habet,  cum  ex  eó  nemo 

o  haeres  extiterít  (a).  Sed  si  quis  prio- 
re  testamentó  jure  perfecto ,  poste- 
rius equé  jure  fecerit,  etiamsi  ex 
certis  rebus  in  eó  haeredem  insli- 
tuerit,  superius  testamentum  su- 
blatura  esse,divi  Severus  et  Anlo- 
ninus  rescripserunt.  Cujus  consti- 


Se  rompe  igualmente  el  testamen-  ^ 
to  por  el  otorgamiento  de  otro  pos- 
terior hecho  legalmente.  Ni  importa 
que  llegue  ó  no  á  ser  heredero  el 
instituido  en  él ,  porque  solo  se 
atiende  á  si  ha  podido  ó  no  haber- 
lo. Por  lo  tanto ,  si  el  instituido 
no  ha  querido  ser  heredero,  ó  ha  fa- 
llecido en  vida  del  testador  ó  des- 
pués de  su  muerte ,  pero  antes  de 
adir  la  herencia,  ó  ha  faltado  la 
condición  bajo  la  cual  habia  sido 
instituido ,  en  todos  estos  casos  el 
padre  de  familia  muere  intestado, 
pues  que  el  primer  testamento  no 
vale  porque  está  roto  por  el  último, 
y  el  último  no  tiene  fuerza,  porque 
en  virtud  de  él  no  hay  ningún  here- 
dero (a).  Si  alguno  ,  después  de  ha-  3 
ber  hecho  testamento  perfecto,  otor- 
ga otro  igualmente  válido ,  aunque 
haya  instituido  á  un  heredero  sola- 
mente en  cosas  determinadas,  el  pri- 


(I)    Uj  23,  til.  II;  y  ley  18,  lil.  Hl ,  lib.  XXVHI  del  Dig. 
(^)    SS   IW)  y  141,  Con».  II  .le  las  lust.  de  Cayo. 
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tutionis  verba  inserí  jassimus,  cum 
aliad  quoqué  prseterek  in  eá  consti- 
tutione  expresum  est.  Imperatores 
Severus  et  Antoninus  Cocceio  Cam- 
pano :  cTestamentum  secundó  locó 
factum  9  licét  in  eó  certarum  rerum 
hffires  scriptus  sit,  jure  valere  per- 
índé ,  ae  si  rerum  mentio  facta  non 
esset,  sed  teneri  haeredem  scriptum, 
ut  contentus  rebns  sibi  datis ,  aut 
suppleU  qaart&  ex  lege  Falcidiáy 
hsereditatem  resUtuat  his,  qui  in 
priore  testamentó  scripti  fuerant, 
propter  inserta  verba  secundó  tes- 
tamentó, quihuSj  ut  valeret  prius 
teslamentum  y  expressum  est » dubi- 
tari  non  oportet  (&]. 


mer  testamento  está  revocado  can 
arreglo  á  un  rescripto  de  los  Empe- 
radores Severo  y  Antoníno.  Mandar 
mos  insertar  aquí  las  palabras  de 
dicha  constitución »  porque  contie- 
nen alguna  otra  cosa  interesante. 
Los  Emperadores  Severo  y  Antoní- 
no á  Coceyo  Campano:  o  el  testa- 
mento hecho  en  segundo  lugar,  aun- 
que en  él  se  haya  nombrado  herede- 
ro solamente  para  cosas  determina- 
das f  vale  del  mismo  modo  que  si  no 
se  hubiese  hecho  mención  de  ellas; 
pero  el  heredero  escrito  está  obliga- 
do á  contentarse  con  las  cosas  que 
se  le  han  dejado »  6  completar  lo 
que  falte  hasta  la  cuarta  parte  con 
arreglo  á  la  ley  Falcidia ,  y  restituir 
la  herencia  á  los  que  habian  sido 
instituidos  herederos  en  el  primer 
testamento ,  en  virtud  de  las  pala- 
bras que  el  testador  puso  en  el  se- 
gundo ,  espresando  su  voluntad  de 
que  el  primero  valiese  (&)• 


orígenes. 


(a)  Tomado  de  Cayo.  {%.  144,  Com.  II  de  sus  Inst.) 

[b)  Tomado  de  Marciano.  (Ley  29,  tít.  I,  lib.  XXX YI  del  Dig.] 

Comentario. 

Posteriore  testamentó. — La  voluntad  del  hombre  respecto  á  la  su- 
cesión, es  variable  hasta  su  muerte;  así  dice  Ulpiano:  ambulatoria  est 
voluntas  defuncti  usqiíe  ad  vitce  supremum  exitum  (1)»  máxima  que 
ha  quedado  como  una  especie  de  adagio  jurídico.  Esta  mutación  de 
voluntad  puede  ser  designada  ó  bien  con  hechos,  de  que  habrá  ocasión 
de  hablar  en  otro  de  los  párrafos  de  este  título,  ó  bien  otorgando  un 
nuevo  testamento.  A  los  motivos  racionales  que  apoyan  esta  doctrina 
como  fundada  en  la  voluntad  del  testador,  se  agregaba  la  razón  civil 
de  que  nadie  entre  los  romanos  podía  morir  con  dos  testamentos,  á 
escepcion  del  soldado  que  tenia  este  entre  otros  privilegios ,  repután- 
dose en  tal  caso  como  coherederos  los  que  habían  sido  instituidos  en 
los  diferentes  testamentos  (2). 


(1)  Ley  4 ,  til.  IV ,  lib.  XXXIV  dol  Dig. 

(2)  %.  inicial  do  la  loy  19,  lít.  I ,  lib.  XXIX  del  Dig. 
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Qnod  jure  perfectum  est, — Es  decir,  que  los  testamentos  deben 
lener  los  requisitos  que  las  leyes  exigen  en  su  clase  respectiva ,  por 
lo  tanto  el  testamento  privilegiado  hecho  con  menores  solemnida- 
des que  las  que  la  ley  exige  comunmente ,  anulará  el  anterior  otor- 
gado en  la  forma  ordinaria*  El  primer  testamento  queda  revocado,  aun- 
que el  testador  no  lo  haya  dicho  espresamente  (i),  siempre  que  el 
segundo  sea  válido :  hasta  tal  punto,  que  en  el  caso  de  que  el  testa- 
dor lo  anulase  después  con  intención  de  que  prevaleciese  el  primero, 
este  seria  insubsistente  con  arreglo  al  rigor  del  derecho  civil ,  que 
el  pretor  mitigaba  dando  al  instituido  la  bonorum  posesión  secundüm 
tabulas  (2).  Mas  esta  doctrina  no  es  absoluta:  así  cuando  en  el  primer 
testamento  perfecto  se  habia  escluido  á  los  que  eran  llamados  á  la 
sucesión  legítima,  y  se  los  instituía  en  el  segundo  que  estaba  incom- 
pleto en  su  forma  esterior ,  este  último  prevalécia ,  no  como  testa- 
mento, sino  como  última  voluntad  del  luiesidiáo  ^  voluntas  ultima  intes-- 
tati ,  bastando  entonces  para  su  fuerza  el  testimonio  de  cinco  testigos 
juramentados  (3). 

Nec  interest  extiterit  fcflweí.— La  razón  de  anularse  el  primer  tes- 
tamento es,  como  queda  dicho,  la  mutación  de  voluntad,  y  así  es 
que  en  vida  misma  del  testador  pierde  toda  la  fuerza  que  tenia  :  por 
otra  parte  la  adición  de  la  herencia  ni  aumenta  ni  disminuye  la  perfec- 
ción del  testamento,  que  es  independiente  de  un  suceso  accidental  pos- 
terior á  la  muerte  del  que  lo  otorgó. 

Paterfamilias  intestaius  moritur. — Como  por  falta  de  la  adición 
de  la  herencia  toda  la  última  voluntad  caia  á  tierra ,  y  no  prevalecía  ya 
niel  primer  testamento  anulado  por  el  otorgamiento  del  posterior,  ni 
este  por  defecto  de  heredero  que  admitiese  la  herencia,  se  abría  la  su- 
cesión legítima  del  que  se  hallaba  en  semejante  caso. 

Etiamsi  ex  certis  rebus. — El  rigor  del  principio ,  que  no  permitía 
que  uno  en  parte  tuviera  testamento ,  y  en  parte  muriera  intestado, 
hacia,  como  ya  he  dicho  en  otra  ocasión,  que  el  instituido  ó  instituí- 
dos  en  parte  determinada  de  la  herencia  se  consideraran  instituidos  en 
el  todo.  La  doctrina  del  testo  es  solamente  aplicación  de  esta  regla  al 
caso  que  se  refiere. 

Ex  lege  Falcidid. — Con  razón  observa  Ortolan  que,  mas  que  de 
la  ley  Falcidia ,  debía  hablar  el  texto  del  senado-consulto  Pegasiano; 
pues  que  la  primera  se  refería  á  los  legados,  y  el  segundo  á  los  fidei- 
comisos ,  que  es  el  caso  presente. 

Quibus^  %a  valeret  prius  testamentum.'-'lie  aquí  la  razón  princi- 


(1)    S-  ioú^ial  de  U  ley  19. 

(3)    S.  2  de  la  ley  11,  tit.  XI,  lib.  XXXVU  del  Dig. 

(3)    Ley  2,  tit.  III,  lib.  XXVIll  del  Dig.;  y  $.  3  de  la  ley  31,  tit.  XXIII,  lib.  VI  del  Cód. 
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pal  (le  la  doctrina  que  se  estableció  en  la  constitución  de  los  Empe- 
radores Severo  y  Antonino^  respecto  á  la  restitución  de  la  herencia 
á  los  instituidos  en  el  primer  testamento,  á  escepcion  de  la  cosa  de- 
terminada que  se  dejara  en  el  segundo ,  ó  de  la  cuarta  parte,  que  pue- 
de retener  el  heredero  fiduciario,  como  en  su  lugar  se  espondrá.  En 
el  hecho  de  decir  el  testador  en  el  segundo  testamento  que  el  primero 
sea  válido,  manifiesta  claramente  su  voluntad  de  que  los  dos  sean  sub- 
sistentes. Esto  repugnaba  á  los  principios  del  derecho  romano,  que  no 
permitían  que  uno  tuviera  á  la  vez  dos  testamentos ,  siendo  preciso 
por  lo  tanto  que  el  primero  quedase  anulado  por  el  segundo  cuando 
era  perfecto ,  según  se  ha  espuesto  en  el  párrafo  que  antecede.  Mas  los 
romanos  venianá  admitir  por  un  medio  indirecto  lo  que  desechaban 
atendido  al  derecho  estricto ;  puesto  que  era  lícito  dejar  fideicomisos, 
estoes,  rogar  al  heredero  instituido  que  restituyera  la  herencia,  lo 
cual  podia  hacer  el  testador  ó  con  palabras  que  espresamente  lo  decla- 
raran, ó  con  otras  indirectas  que  implícitamente  lo  indicasen  (1),  se 
suponia  en  este  caso  que  la  voluntad  del  testador  era  nombrar  por  he- 
redero al  instituido  en  el  segundo  testamento  ,  y  por  fiduciario  al  que 
lo  e  ra  en  el  primero. 

3  Et  ruptum  quidém  testamentum '  I      También  de  este  modo  se  rompe  3 
hoc  modo  efficitur.  .  I  el  testamento. 

ORIGKNBS. 

Conforme  con  Ulpiano.  ({.  i,  ley  i%  t(t.  III,  lib.  XXVIII  del  Dig.) 

C4»nieiUri«. 

Quidém  hoc  modo. — Este  texto  debe  considerarse  como  parte  inCe- 
grante  del  que  antecede. 

4  Alió  quoqué  modo  testamenta  ju-  '       Hay  otra  causa  por  la  cual  los  tes-  < 
re  facía  injirmantur ,  veluti ,  cum  i  mentos  hechos  válidamente  pier- 
15 ,  qui  fecerit  testamentum ,  capite-  '  den  su  fuerza  ,  esto  es  ,  cnando  el 
deminutus  sit,  Quod  quibus  modis  i  que  lestó  sufre  la  capitis-dimioa- 
accidit,  primó  Jibrd  retulimus  (a),  cion.  En  el  primer  libro  hemos  noa- 

5  Hoc  autem  casu  irrita  fieri  testa*  |  nifestado  los  modos  de  sufrirla  (a)-  ^ 
menta  dicuntnr ,  cum  alioquin ,  et  |  En  tal  caso  se  dice  que  los  tesla-  ^ 
quffl  rumpuntur,  irrita  fiunl ;    et  mentos  son  inútiles  (Vm'íaj.  Es  cier- 
quae  statim  ab  Initió  non  jure  fiunt,  I  to  que  también  los  testamentos  qu^ 


irrita  sunt;  et  ea,  quse  jure  facta 
sunt,  postea  propter  capitis-demi- 
nutionem  irrita  fiunt,  possumus  ni- 
hilominüs  rupta  dicere.  Sed  quia  sa- 


se  rompen  se  hacen  inútiles;  ^^ 
los  que  desde  el  principio  no  se  b*n 
otorgado  legalmente  son  inútil®** 
por  la  inversa,  podemos  decir  tam- 


il)   8.  I  de  la  ley  19,  Ut.  I,  lib.  XXXVI  del  Dig. 
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né  comroodiús  erat,  singulas  causas 
singulis  appellationibus  distinguí^ 
ideó  quaedara  non  jure  facta  dicun- 
tur,  quaedam  jure  facta  rumpi ,  vel 
írrita  fieri.  Non  tamen  per  omnia 
inutilia  sunt  ea  testamenta,  qu», 
cb  initiójure  facta,  propter  capitis- 
demínutionem  irrita  facta  Bunt  (b). 
G  Nam  si  septem  testium  signis  signa- 
ta  sunt^  potest  scriptus  haeres  se- 
cundüm  tabulas  testamenti  bonorum 
possessioneni  agnoscere,  si  modo  de- 
functus  et  cives  Román us  et  sua^po- 
testatis  mortis  tempore  fuerit:  nam 
si  ideó  irritum  factum  sit  testamen- 
tum,  quod  civitatem,  vel  etiam  li- 
bertatem  testator  amissit,  aut  quia 
in  adoptionem  se  dedit,  et  mortis 
tempore  in  adoptivi  patris  potestate 
sit,  non  potest  scriptus  haeres  se- 
cundüm  tabulas  bonorum  posses- 
sionem  petere  (c). 


bien>  que  se  rompen  los  testamentos 
que  formados  legalmente  se  hacen 
después  inútiles  por  la  capitis-dimi- 
nucion.  Pero  como  es  mejor  distin- 
guir con  diversos  nombres  las  diver- 
sas causas  que  hacen  ineficaces  los 
testamentos,  de  aquí  proviene  que 
se  diga  que  unos  están  hechos  ilegal- 
mente,  y  que  otros  hechos  legal- 
mente se  rompen  ó  se  hacen  inútiles 
(irrita)  (b).  Sin  embargo  ,  los  testa-  (^ 
mentos  otorgados  válidamente  que 
se  hacen  inútiles  por  la  capitis-dimi- 
nucion ,  no  quedan  del  todo  desti- 
tuidos de  efecto,  porque  si  están  se- 
llados por  siete  testigos ,  el  herede- 
ro escrito  podrá  tener  la  bonorum 
posesión  secundüm  tabulas ,  con  tal 
de  que  el  difunto  haya  sido  ciuda- 
dano romano  y  dueño  de  sí  mis* 
mo  al  tiempo  de  la  muerte.  Mas  si 
el  testamento  se  ha  hecho  inútil  por- 
que el  testador  ha  perdido  la  cuali- 
dad de  ciudadano ,  ó  la  libertad ,  ó 
se  ha  dado  en  arrogación  y  está  al 
tiempo  de  la  muerte  en  potestad  de 
su  padre  adoptivo ,  el  heredero  es- 
crito no  podrá  pedir  la  bonorum  po- 
sesión secundüm  tabulas  (c). 


(a)  Copiado  de  Cayo.  ($.  145,  Com.  II  de  sus  Inst.) 
(6)  Copiado  de  Cayo.  ({.  i46,  Com.  II  de  sus  Inst.) 
(c)    Tomado  do  Cayo.  ($.  147,  Com.  II  de  sus  Inst.) 

Comentario. 

Jure  facta.  —  Es  decir,  los  testamentos  otorgados  por  persona  ca- 
paz legalmente  de  testar,  y  que  tienen  las  solemnidades  esternas  é  in- 
ternas requeridas  por  el  derecho. 

Infirmantur. — Irrita  fieri  se  dice  poco  después;  frase  con  que  se 
designa  este  modo  de  perder  su  fuerza  los  testamentos  otorgados  váli- 
damente ,  cuando  por  mudarse  el  estado  y  la  capacidad  del  tostador 
vienen  á  anularse. 

Cum  iSj  qui  feccril  lestamentum^  cnpite-diminutus  sit. — Indife- 
rente es  que  sea  la  capitis-diminucion  máxima,  la  media  ó  la  mínima. 
De  las  dos  primeras  no  puede  ofrecerse  dificultad  ninguna  ,  pues  que 
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la  testamenliraccion  activa  ,  como  antes  se  ba  diclio ,  era  peculiar  de 
los  ciudadanos  romanos,  condición  que  se  perdía  por  cualquiera  de 
estas  capitis-diminuciones ;  y  según  las  doctrinas  que  he  espuesto 
al  hablar  de  las  personas  que  podian  testar ,  los  que  no  eran  ciu- 
dadanos ño  solo  estaban  incapacitados  para  hacer ,  sino  también  para 
tener  testamento,  es  decir,  que  el  que  válidamente  habían  otorgado 
cuando  lo  eran ,  quedaba  anulado  en  el  hecho  de  perder  los  testa- 
dores esta  cualidad  necesaria.  Aplicable  es  aquí  la  regla  de  que  el 
negocio  incidió  en  aquel  caso  de  que  no  podia  tomar  origen ,  regla  que 
esplicaré  en  el  título  de  legados.  Lo  mismo  debe  decirse  déla  capitis- 
diminución  mínima ,  cuando  por  la  arrogación  se  hiciera  hijo  de  fa- 
milia el  que  antes  era  cabeza  de  ella.  "Escusado  es  considerar  los 
casos  de  adopción  y  emancipación ;  antes  de  estos  actos  no  es  posible 
suponer  un  testamento  válido  ,  porque  los  hijos  de  familia  no  podíaa 
testar. 

Conviene  observar  aquí  que  también  se  aplica  alguna  ves  (1)  la 
frase  irrita  fieri  á  los  testamentos  que  dejaban  de  tener  efecto  por 
falta  de  la  adición  de  la  herencia  ,  ó  bien  porque  el  instituido  no  qui- 
siera, ó  porque  se  incapacitara  para  ser  heredero  después  de  la  insti- 
tución ,  ó  porque  no  se  cumpliera  la  condición  de  que  dependía.  Pero 
comunmente  estos  testamentos  llevan  la  denominación  de  destituidos: 
destituta  ó  deserta  (2). 

Hoc  casu. — Alúdese  al  caso  de  que  se  habla  en  el  texto. 

Irrita  fieri. — Es  decir,  que  se  anulan  los  testamentos  ;  á  diferen* 
cia  de  las  palabras  que  pone  después ,  irrita  sunt ,  esto  es  ,  que  son 
nulos  desde  su  origen. 

Singulas  causas  singulis  appellationibus  distingui. — Este  párrafo 
sirve  de  apoyo  á  lo  que  acerca  de  la  nulidad  y  de  la  anulación  de 
los  testamentos ,  y  de  la  nomenclatura  que  se  da  á  las  diferentes 
causas  que  las  producen ,  queda  espuesto  en  los  comentarios  que 
anteceden. 

Ab  initió  jure  facta.  —  Refiérese  este  texto  solamente  á  los  testa- 
mentos que ,  válidos  al  principio  ,  se  hacian  después  ineficaces  ;  no  á 
los  nulos. 

Secundüm  tabulas  bonorum  possessionem.  —  Como  atendido  el  ri- 
gor del  derecho  el  testamento  era  inútil,  irritum^  el  que  habia  sido 
escrito  heredero  no  podia  obtener  la  herencia:  esta  palabra  civil  no  se 
acomodaba ,  al  llamamiento  que  hacia  el  pretor  cediendo  á  razones  de 
equidad  á  fin  de  que  no  quedase  destituida  de  efecto  la  voluntad  del 
testador. 


(1)    Ley  1,  tit.  III,  lib.  XXVin  del  Dig. 

(3)    §.  %  do  la  ley  9,  tit.  II,  lib.  XXYIII  del  Dig. 
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Si  modo  eivis  et  suw  potestatis  mortis  tempore.  —  Es  decir ,  que 
la  capitis-diminucioD  sufrida  en  el  iotermedio  del  otorgamiento  dei 
testamento  y  de  la  muerte,  si  había  cesado  antes  de  esta^  no  dejaba 
sin  efecto  la  última  voluntad ,  según  la  cual  daba  el  pretor  la  bono- 
rum  posesión.  Fúndase  esto  tanto  en  que  la  capitis-diminucion  no 
es  un  hecho  que  suponga  la  mudanza  de  voluntad,  como  en-  haber 
cesado  la  causa  que  impedia  tener  testamento,  viniendo  así  el  de- 
recho pretorio  á  corregir  la  sutileza  rigurosa  del  civil,  que  había 
anulado  el  otorgado  previamente.  Jusliniano  no  hace  aquí  distinción 
éntrelas  capitis-diminuciones  máxima  y  media  ^  y  la  mínima,  á  pe- 
sar de  que  adoptó  en  el  Dígesto  un  fragmento  del  jurisconsulto  Pa- 
piniano  (1),  según  el  cual  el  testamento  que  se  ha  hecho  inútil  por 
la  capitis-diminucion  mínima,  revive  solo  en  el  caso  de  que  reco- 
brando el  testador  su  primitivo  estado ,  declare  en  un  codicilo  ó  en 
otro  instrumento  su  voluntad  de  que  conserve  su  fuerza  el  testamento 
antes  otorgado.  Ni  deja  de  ser  poderosa  la  razón  de  diferencia:  el  que 
en  virtud  de  una  condena,  por  ejemplo,  sufría  la  capitis-diminucion 
máxima  ó  media,  restituido  por  la  gracia  imperial  á  su  primitivo  es- 
tado, no  daba  lugar  á  que  por  un  hecho  propio  se  creyera  que  había 
mudado  de  voluntad:  por  el  contrario,  el  que  se  daba  en  arrogación, 
acto  puramente  voluntario,  se  constituía  en  hijo  de  familia,  y  él  mis- 
mo anulaba  la  disposición  que  antes  válidamente  había  otorgado.  Or- 
tolan  cree  que  el  silencio  de  Justiniano  en  esta  parte  puede  ser  efecto 
de  la  variación  que  introdujo  en  las  arrogaciones,  puesto  que  conser- 
vando el  arrogado  la  nuda  propiedad  de  sus  bienes,  su  consentimiento 
para  la  arrogación  no  indica  un  cambio  de  voluntad  testamentarla  que 
requiriese  una  prueba  en  contrarío. 

El  texto  que  comento,  se  limita  á  los  testamentos  inútiles,  irrita^ 
en  virtud  de  la  capitis-diminucion ;  pero  el  principio  que  en  él  do- 
mina es  estensivo  también  á  los  que  se  rompían  por  el  nacimiento 
de  un  postumo  ó  por  el  otorgamiento  de  otro  testamento  posterior. 
Supongamos  que  el  postumo  que  nació  después  de  otorgado  el  tes- 
tamento ,  muriese  antes  que  el  padre;  en  este  caso  el  pretor  daba  tam- 
bién la  bonorum  posesión  secundüm  tabulas ,  á  pesar  de  no  ser  esto 
ajustado  al  rigor  escrupuloso  del  derecho  (2).  Lo  mismo  sucedía 
cuando  el  testador  cancelaba  ó  destruía  el  último  testamento ,  siempre 
que  constase  que  lo  había  hecho  con  intención  de  que  prevaleciese 
el  primero  (3).  Papiníano  al  sentar  esta  doctrina,  responde  á  la  ob- 
jeción que  podría  hacerse  de  que  en  tal  caso  por  la  nuda  voluntad 


(1)    §.  S  de  la  loy  11,  lit  XI,  lib.  XXXVII  del  Dig. 

(i)    $.  inicial  de  la  ley  12,  Ut.  UI,  lib.  XXVIll  del  Díg. 

(3)    I  á  do  la  ley  11 ,  lil.  XI,  lib.  XXWII  dol  Dig. 
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80  constituye  un  testamento,  diciendo  que  no  hay  aquí  cuestión  de 
otorgamiento  de  última  voluntad ,  sino  únicamente  de  la  fuerza  que 
debe  tener  una  escepcion. 

Ex  eó  autem  soló  non  potest  in-  |      La  mera  voluntad  del  testador  no  7 

íirmari  testamentum  ,  quod  postea  basta  para  inutilizar  el  testamento: 

testator   id    noluit    valere:    usque  esto  es  de  tal  modo  que  si  uno  em- 

adeó  ut|  et  si  quis  post  factum  prius  pezó  á  hacer  un  segundo  testamen- 

testamentum  posterius  faceré  cgb-  i  to  después  de  haber  otorgado  el 

peni,   eif  aat  mortalite  praeven-  |  primero ,  y  prevenido  por  la  muer- 

tus,  aut  quia  eum  ejus  rei  poenituit,  te,  ó  arrepentido  de  la  mudanza  no 

non  perfecisset,  divi  Pertinacis  ora-  |  lo  concluyese ,  según  un  senado- 

tione  cautum  est ,  ne  aliks  tabulae  '  consulto  hecho  en  tiempo  del  Em- 

príores  jure  facUe  irritsB  fíant,  nisi  rador  Pertinax,  el  primer  testamen- 

sequentes  jure  ordinat»  et  perfec-  to  otorgado  legalmente  no  se  hará 

Ue  fuerint.  Nam  imperfectum  testa-  inútil  á  no  ser  que  el  segundo  fuese 

mentum  sine  dubió  nullum  est.  legal  y  perfecto  ,  pues  que  un  testa- 
mento que  está  sin  concluir  es  nulo 
sin  ningún  género  de  duda. 

ORÍGENES. 

Conforme  con  Ulpíano.  (Ley  %  tit.  III,  lib.  XXVIII  del  Dig.) 
Goraenlarío. 

Quod  postea  testator  id  noluit  valere. — No  basta  la  mera  volun- 
tad espresada  ante  un  número  cualquiera  de  testigos  para  anular  el 
testamento  legalmente  otorgado,  pues  que  con  mas  razón  debería 
producir  este  efecto  el  testamento  nuevo  empezado  y  no  perfecto,  y 
el  texto  reprueba  semejante  doctrina.  Es  necesario,  pues,  que  haya 
al^un  hecho  que  venga  en  corroboración  de  la  voluntad:  así  se  ha 
podido  observar  anteriormente  respecto  al  otorgamiento  posterior  de 
otro  testamento,  y  ahora  debe  añadirse  que  lo  mismo  sucedería  con  la 
cancelación  ó  destrucción  material  del  que  se  habia  otorgado ,  hechas 
con  la  intención  de  que  perdiera  su  fuerza  (1). 

En  el  código  Teodosiano  (2)  se  establece  una  especie  de  prescrip- 
ción para  los  testamentos,  declarándolos  sin  efecto  á  los  diez  años  de 
su  otorgamiento,  suponiendo  que  en  este  período  las  naturales  vicisi- 
tudes de  la  vida  habrán  cambiado  la  situación  y  la  voluntad  del  testa- 
dor. Justiniano  sin  reprobar  el  principio  (3)  quiso  que  el  transcurso 
del  tiempo  por  sí  solo  no  bastase  para  que  perdiera  su  fuerza  el  testa- 
mento, pero  sí  cuando  á  él  se  unia  la  prueba  de  cambio  de  voluntad 
en  un  acta  auténtica,  ó  delante  do  tres  testigos. 

(1)  Ley  i,  lU.  IV,  lib.  X.WIH  del  Dig. 

(2)  Ley  O,  líl.  IV.  lib.  IV. 

(3)  l^y27,  lil.  XXlll,  lib.  VI  .Id  Cód. 


Digitized  by 


Google 


4G5 
Díf)i  Pertinacis  oratione. — En  la  traducción  de  estas  palabras  lie 
usado  la  de  senado-consulto ,  que  me  parece  la  mas  adecuada  y  la  úni- 
ca que  permite  la  división  del  derecho  escrito  en  las  seis  partes  que  se 
enumeran  en  el  título  segundo  del  Libro  primero  de  esta  obra.  Los 
senado-consultos  se  llamaron  orationes  principum  y  jura  orationibns 
principvm  constituta^  porque  el  Emperador  proponía  el  proyecto  de 
ley  con  una  esposicion  de  los  motivos  que  lo  aconsejaban  (oratio  prin- 
cipis)^  y  sobre  él  recaia  la  aprobación  del  senado. 


8  Eádem  oratione  expresstt,  non 
admsswrum  se  hcereditatem  ejus, 
qui  luis  eausá  principem  hseredem 
reliquerít ,  ñeque  tabulas  non  legi- 
timé factas ,  in  qaibns  ipse  ob  eam 
cansam  b»res  institutus  erat ,  pro- 
batnrum,  ñeque  ex  nuda  voce  hcere^ 
di8  nomen  admissurum ,  ñeque  ex 
allá  scripturá «  cui  juris  auctoritas 
desit,  aliqnid  adeptorum  (a).  Se- 
cundüm  hiec  divi  quoqué  Severus 
et  Antoninus  sapissimé  rescripse- 
mnt:  licet  enim  (inquiunt)  legibus 
soluti  sumus,  atlamen  legibus  vivi- 
mus  (5). 


En  el  mismo  senado-consulto  se  8 
declara  que  el  príncipe  no  aceptará 
la  herencia  de  aquel  que  por  razón 
de  pleito  lo  nombrase  heredero,  que 
no  declarará  válido  el  testamento, 
en  que,  por  no  estar  otorgado  legíti- 
mamente, se  haya  hecho  la  institu- 
ción á  favor  del  Emperador,  que  no 
admitirá  el  título  de  heredero  por 
mera  nuncupacion,  y  que  nada  reci- 
birá en  virtud  de  escritura  á  la  que 
falte  la  autoridad  del  derecho  (a). 
También  los  Emperadores  Severo  y 
Ántonino  frecuentemente  dieron  res- 
criptos en  .este  mismo  sentido  ;  así 
dicen:  aunque  estamos  libres  de  las 
leyes,  vivimos,  sin  embargo,  por  las 
leyes  (5). 


ORIGBNBS. 

(o)    Conforme  con  Paulo.  ($$.  8  y  9,  tít.  XII,  lib.  IV  de  sus  Sent.) 
(b)    Conforme  con  Paulo.  ($.  3,  tít.  Y,  lib.  IV  de  sus  Sent.) 

Comentario. 

Non  admissurum  se  hcereditafem. — La  corrupción  y  la  avaricia  de 
algunos  Emperadores  romanos,  enriqueciéndose  á  costa  de  las  heren- 
cias que  legalmente  no  debían  corresponderles,  arrancaron  á  la  probi- 
dad del  anciano  Pertinax  la  propuesta  que  hizo  al  senado  y  que  se  con- 
virtió en  ley. 

Luis  causa. — Para  oponer  á  su  contrario  un  rival  mas  pode- 
roso. 

Ex  nuda  voce  hceredis.--Es  áecir ,  ipoT  la  mera  nuncupacion,  sin 
las  solemnidades  prevenidas  por  las  leyes. 

Licét  enim. — Tributo  justo  rendido  á  la  santidad  de  las  leyes  por 
los  mismos  que  en  su  omnipotencia  se  declaraban  superiores  á  las 

Tomo  i.  o9 
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que  ellos  dictaban  como  arbitros  de  los   destinos  de  gran  parle  del 
mundo. 


CtMitfoutciOH    (^e   íaó   ^ocíuua.6   ce   eéic   iídifo   coh  i<x4   ^cí  c)cucuo 

iva 


tipCLUCl. 


El  Ordenamiento  de  Alcalá  (1) ,  al  establecer  que  no  sea  necesaria 
para  la  validez  del  testamento ,  ni  la  institución  de  beredero,  ni  la 
adición  de  la  herencia,  ha  introducido  profundas  modificaciones  en  eF 
derecho  que  las  leyes  de  Partida  (2),  siguiendo  á  las  romanas,  esta- 
blecieron respecto  á  no  tener  fuerza  las  últimas  voluntades  ó  á  perder 
la  que  tenían. 

El  principio  reconocido  por  nuestro  derecho  de  que  uno  puede 
morir  testado  en  parte  y  en  parte  intestado  ,  da  motivo  á  dos  clases 
de  invalidación  de  los  testamentos :  una  general  ó  total ,  que  compren- 
de toda  la  última  voluntad ,  otra  parcial  que  se  refiere  á  la  institución 
de  heredero.  El  otorgamiento  de  un  segundo  testamento  posterior 
perfecto  invalida  el  primero ,  á  no  ser  que  el  segundo  se  hubiese  or- 
denado en  la  falsa  creencia  de  que  habia  muerto  el  heredero  antes 
instituido ;  pero  entonces  valdrán  las  demás  disposiciones  de  ambos 
testamentos  (3).  Dice  una  ley  (4)  que  si  el  primer  testamento  contiene 
cláusula  derogatoria  de  los  que  después  puedan  otorgarse ,  necesita 
para  reputarse  revocado  que  se  haga  de  él  mención  en  el  segundo: 
pero  nuestros  mejores  jurisconsultos  opinan ,  sin  embargo,  que  siendo 
el  fundamento  de  la  espresada  ley  la  presunción  de  la  voluntd  del 
testador,  siempre  que  esta  conste  por  conjeturas,  deberá  tenerse  por 
revocado  el  testamento  primero  y  por  válido  el  segundo ,  aunque  aquel 
no  sea  mencionado  espresamente.  El  testamento  escrito  queda  sin  efec- 
to cuando  el  testador  de  propósito  lo  rompe  materialmente ,  ó  borra 
las  firmas,  ó  quebranta  el  sello  del  escribano  (5). 

La  capitis-diminucion  no  anula  en  España  las  últimas  volunta- 
des, porque,  como  se  ha  visto  en  otros  lugares,  la  no  existencia  de 
la  esclavitud  en  la  metrópoli ,  y  la  distinta  consideración  que  damos 
á  la  diferencia  entre  nacionales  y  estrangeros,  modifican  grande- 
mente, y  hasta  destruyen,  las  doctrinas  que  el  derecho  romano  in- 
trodujo respecto  á  las  capitis-diminuciones  máxima  y  media.  Por  la 


(i)  Leyl,  tu.  XVni,  lib.  X  do  la  Nov.  Rcc. 

(S)  Til.  I.  Part.  VI. 

(3)  Ley  SI,  Ut.  I,  Part.  VI. 

(4)  Ley  M  del  mismo  titulo  y  Partida. 

(5)  Ley  24.  tlt.  I,  Part.  VI. 
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eapitis-dimiDucion  mioima  tampoco  se  anula  el  testamento  hecho  váli- 
damente antes  y  porque  según  el  derecho  español ,  el  hijo  do  familias 
puede  testar  (1). 

Pierden  los  testamentos  su  fuerza  en  cuanto  á  la  institución  de 
heredero,  quedando  subsistentes  todos  los  demás  capítulos,  si  ha- 
biendo herederos  forzosos  son  instituidos  los  estrados,  ó  si  nace  un 
postumo  después  de  su  otorgamiento,  ó  por  último,  si  son  rescindidos 
por  la  querella  de  testamento  inoficioso  de  que  se  hablará  en  el  título 


TITÜLÜS  XVIIL  I  TITULO  XVIII. 

De  inoffioÚMO  te*t«meiito.  Del  tettamento  inofioicMo. 


A  los  modos  de  perder  su  fuerza  las  últimas  voluntades,  de  que 
se  ha  hablado  en  el  título  que  antecede,  debe  añadirse  en  este  uno 
nuevo,  que  es  la  rescisión  por  efecto  de  la  querella  de  testamento  in- 
oficioso. Verifícase  esta  rescisión  no  en  virtud  misma  de  la  ley,  ipsó 
jurej  según  decían  los  romanos,  sino  por  efecto  de  una  decisión  judi- 
cial. Antes  de  descender  á  las  doctrinas  que  el  título  comprende  ,  es- 
plicaré  la  frase  querella  de  testamento  inoficioso.  A  la  palabra  agere 
con  que  se  designaba  el  acto  de  acudir  á  los  tribunales  para  deducir  los 
derechos  reales  ó  personales,  en  cuya  virtud  se  reclamaba  una  cosa, 
ó  se  pedia  el  cumplimiento  de  una  obligación,  sustituían  los  antiguos 
la  de  conqtueriy  cuando  esta  reclamación  se  hacia  entre  parientes;  como 
consecuencia  etimológica  se  llamaba  querela  á  la  demanda  judicial  en- 
tre parientes,  que  tenia  el  nombre  de  acción  entre  los  estraños.  Tes^ 
tamento  inoficioso  es  aquel  en  que  se  falta  á  los  deberes  de  afección 
que  deben  guardar  los  que  están  íntimamente  unidos  con  los  vínculos 
de  la  sangre;  así  lo  define  Paulo  (2) :  quod  non  ex  offició pietatis  vi- 
detur  esse  conscriptum. 

Al  tratar  de  la  desheredación  se  ha  visto  la  facultad  lata  y  omnímo- 
da que  el  gefe  de  la  familia  tenia  primitivamente  para  prescindir  de 
sus  descendientes  al  hacer  su  testamento ,  y  el  modo  lento  y  sucesivo 
con  que  fueron  filtrando  en  el  derecho  principios  mas  humanos  y  so- 
ciales; pero  allí  solo  se  trató  de  las  formas  esternas,  por  decirlo  así, 
de  la  desheredación,  sin  entrar  en  las  causas  que  la  hubieran  promo- 
vido: y  si  bien  se  manifestaron  las  precauciones  prudentes  de  las  leyes 


(1)   Ley  4,  tít.  XVIU,  lib.  X  do  la  Nov.  Rcc. 
(í)    i  l^lít.V,  lib.  IV  desús  Soul. 
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para  evitar  errores  é  imponer  á  los  a^ceudientes  la  justa  obligacioo  de 
pensar  en  su  descendencia  en  el  solemne  momento  de  testar,  nada  se 
dijo  de  lo  que  pudiera  atenuar  la  desgraciada  suerte  de  los  hijos  en  el 
caso  de  que  un  odio  antinatural  é  ¡afondado  en  los  padres ,  el  estravto 
de  su  razón  ó  la  creencia  equivocada  de  algunas  faltas  á  su  autoridad, 
le  indujeran  á  pronuciar  un  fallo  tan  injurioso  y  trascendental  á  los 
que  de  él  habian  recibido  la  vida.  Así  es  que  este  título ,  al  tratar  de  la 
rescisión  de  estas  voluntades ,  puede  ser  considerado  como  una  con- 
tinuación del  de  las  desheredaciones.  Difícil  es  Gjar  la  época  en  que 
empezaron  los  hijos  ¿  poder  atacar  como  inoficioso  el  testamento  de 
los  padres.  Ni  las  conjeturas  de  los  que  quieren  hacer  descender  este 
derecho  del  edicto  del  pretor,  ni  las  que  lo  suponen  introducido  por 
las  constituciones  imperiales,  ni  la  de  Cujas  derivándolo  de  la  ley  Eli- 
cia,  encuentran  terreno  firme  en  que  apoyarse:  lo  mas  probable  me 
parece  que  la  interpretación  fué  la  que  dio  existencia  á  la  querella  de 
testamento  inoficioso,  de  que  ya  se  tienen  vestigios  en  los  últimos 
años  de  la  república.  Fundándose  los  jurisconsultos  en  que  los  que  pa- 
decían enagenacion  mental  no  podian  testar,  y  considerando  que  el 
padre  que  olvidaba  los  instintos  de  la  naturaleza  hasta  el  punto  de  pri- 
var de  la  herencia  por  mero  capricho  á  sus  descendientes,  en  cierto 
modo  podia  decirse  que  no  estaba  en  su  acuerdo,  qutm  non  Miur 
fnentiSj  introdujeron  este  remedio  que  tenia  por  base  la  ficción  de  la 
incapacidad  de  testar  en  el  desheredante. 


Qnia  plerumque  parentes  sine 
causa  liberes  suos  vel  exhoeredant^ 
vel  omiitunt :  inductum  est ,  ut  de 
inofficiosó  testamentó  agere  possint 
liben,  qui  queruntur,  aut  iniqué  se 
exhffiredatos ,  aut  iniqué  pneleri- 
tos  (a) ,  hoc  colore ,  quasi  non  sanee 
mentís  fuerunt,  cum  testamentum 
ordinarent.  Sed  hoc  dicitur,  non 
quasi  veré  furiosus  sit;  sed  recté 
quidém  fecit  testamentum ,  non  au* 
tem  ex  offició  pietatis  :  nam  si  veré 
furiosus  est ,  nullum  est  testamen- 
tum (b). 


Gomo  hay  ascendientes. que  deshe- 
redan ú  omiten  sin  causa  frecuente- 
mente á  sus  descendientes,  se  ha  in- 
troducido la  querella  de  testamento 
inoficioso  en  favor  de  los  hijos  que 
se  quejan  de  haber  sido  deshereda- 
dos ü  omitidos  injustamente  (a) ,  en 
la  que  se  supone  que  sus  ascendien- 
tes no  estaban  en  su  cabal  juicio 
cuando  hicieron  el  testamento.  Mas 
esta  suposición  dimana ,  no  de  qne 
realmente  estuvieran  locos,  sino  de 
que  aunque  hicieran  testamento  en 
su  acuerdo  faltaron  á  los  deberes  de 
piedad;  si  estuvieran  realmente  locos 
seria  nulo  el  testamento  (b). 


ORÍGENES. 


(a)    Conforme  con  Marcelo.  (Ley  3,  tít.  II,  líb.  V  del  Dig.) 
(6)    Tomado  de  Marciano.  (Ley  2,  ti't.  II,  lib.  V  del  Dig.) 
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ComeiUri*. 

Plermnqué. — No  qoiere  decir  aquí  Justiniano  que  la  deshereda- 
ción era  frecuente,  sino  que  frecuentemente  se  hacia  sin  causa,  como 
se  espresa  en  la  versión ;  por  esto  notan  con  razón  algunos  intérpre- 
tes que  la  palabra  plerumqué  se  refiere  á  las  de  sine  catud^  no  á  la  de 
exhwredant. 

Sine  eausá.'—Lik  desheredación  hecha  en  los  términos  referidos  en 
su  lugar,  é  interviniendo  un  motivo  justo  para  ella ,  surte  de  lleno 
todos  sus  efectos.  Guando  se  formaron  estas  Instituciones,  la  ley  aun 
no  sefialaba  los  motivos  justos  en  virtud  de  los  cuales  podia  des- 
heredarse: era  prudencial  en  el  juez  el  apreciar  su  mayor  ó  menor 
importancia ,  y  el  padre  no  tenia  necesidad  de  espresarlos.  Justiniano 
corrígió  en  una  novela  (1)  esta  parte  del  derecho  en  los  términos 
que  paso  á  esplicar.  Los  motivos  por  que  pueden  ser  desheredados 
los  descendientes ,  deben  estar  espresos  en  el  testamento  y  ser  al- 
guno de  los  catorce  que  la  ley  designa,  ¿  saber:  i.*^  propasarse  á 
vias  de  hecho  con  los  ascendientes:  2.^  hacerles  graves  injurias  ver- 
bales: 3.^  acusarlos  criminalmente^,  ¿  no  ser  por  delito  cometido  con- 
tra el  Estado  ó  contra  el  príncipe :  4.^  asociarse  con  envenenadores  ó 
participar  en  este  delito:  5.^  atentar  de  cualquier  modo  á  la  vida 
de  sus  ascendientes:  6.^  tener  comercio  ilícito  con  la  mujer  ó  la 
concubina  de  su  ascendiente:  7.®  causarle  por  una  delación  falsa' 
una  pérdida  considerable  en  sus  bienes:  8.^  negarse  ¿  salir  fiador  por 
su  ascendiente  preso  por  deudas,  cuando  es  requerido  por  este  y 
tiene  posibilidad  de  hacerlo :  9.^  impedir  testar  ó  modificar  el  tes- 
tamento otorgado :  iO.^  seguir  contra  la  voluntad  paterna  á  una  com- 
pañía de  gladiadores  ó  de  gentes  que  dan  espectáculos ,  y  tomar  par- 
te en  sus  ejercicios,  ¿  no  ser  que  sus  padres  sean  de  la  misma  pro- 
fesión: il.^  entregarse  la  hija  ó  nieta  ¿  una  vida  licenciosa,  cuan- 
do sus  padres  ó  abuelos  ofrecen  casarla  y  dotarla  con  arreglo  ¿  sus 
facultades;  pero  si  la  hija  ya  tiene  veinte  y  cinco  afios  y  los  padres 
dilatan  su  matrimonio,  cesa  este  motivo  de  desheredación:  i2.^  aban- 
donar á  su  ascendiente  cuando  se  halla  en  estado  de  demencia: 
13.®  no  rescatarlo  de  cautiverio:  14.^  si  el  hijo  del  padre  ortodoxo  se 
hace  herege ,  desechando  la  autoridad  de  los  cuatro  primeros  Con- 
cilios ecuménicos  (2). 

Exhatredant. — Esta  palabra  se  refiere  al  padre  y  al  abuelo  pa- 
terno :  solamente  por  la  desheredación  que  estos  hicieran  pueden  el  hijo 


(1)    Novela  113 

(i)    Capltalo  3dtla  noT.  115. 
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ó  nieto  entablar  la  querella  de  testamento  inoficioso;  pues  en  el  caso 
de  que  en  lugar  de  desheredar  al  descendiente  únicamente  dejaran  de 
hacer  mención  de  él  en  el  testamento ,  este  seria  nulo  si  el  hijo  ó 
nieto  estaban  en  potestad ,  y  si  habian  sido  emancipados  se  les  daría  la 
bonorum  posesión  contra  tabulas.  Puede  también  la  palabra  exhm- 
redant  referirse  á  la  madre  y  ascendientes  maternos,  que  espresamen- 
te  desheredaban  á  sus  descendientes. 

Omittunt. — Por  el  contrario,  la  palabra  omittunt ^  so\o  puede  r^ 
ferirse  al  testamento  de  la  madre  y  de  los  ascendientes  matemos  cuyo 
silencio  se  tenia  por  desheredación. 

Quasi  non  sanoB  mentís. — La  ficción  á  que  hubieron  de  recurrir 
los  jurisconsultos  ^  no  deja  de  ser  violenta,  relajando  hasta  cierto  pun- 
to el  principio  de  la  autoridad  paterna  tan  necesario  para  el  orden  de 
las  familias  y  para  el  bien  de  la  sociedad.  Por  esta  consideración,  como 
se  verá  después,  la  querella  de  testamento  inoficioso  era  reputada 
por  los  romanos  como  un  último  remedio  concedido  á  los  descen- 
dientes para  no  quedar  privados  do  sus  legítimas. 


Non  tantüm  autem  Uheris  per- 
missum  est,  parentum  tastamentum 
inofñciosum  acensare,  verüm  etiam 
parentibus  liherorum.  Sóror  atUem 
et  frater ,  turpibus  personis  scríptis 
hsredibus ,  ex  sacris  conslltutioni- 
bus  prcBlati  sunt:  non  ergo  contra 
omnes  hseredes  agere  possunt.  Ultra 
fratres  igitur  et  sórores  cognati  nuil  ó 
modo  aut  a^ere  possunt,  aut  agentes 
vincere. 


No  solamente  tienen  los  deseen-  i 
dientes  facultad  de  acusar  como  in- 
oficioso el  testamento  de  sus  ascen- 
dientes, sino  también  los  ascendien- 
tes el  de  sus  descendientes.  Los 
hermanos  y  hernoianas  solo  tienen 
este  derecho  con  arreglo  á  las  cons- 
tituciones imperiales,  si  ban  sido 
instituidas  herederas  personas  viles. 
Los  cognados  mas  allá  del  grado  de 
hermanos  6  hermanas  no  pueden  de 
ningún  modo  entablar  la  acción ,  6 
entablándola  salir  vencedores  en  el 
litigio. 

orígenes. 

Conforme  con  Ulpiano.  (Ley  i,  tít.  II,  lib.  V  del  Dig.) 

Comentario. 

Non  tantüm  liberis. — Como  los  primeros  llamados  á  la  sucesión 
intestada  son  los  descendientes,  á  ellos  como  á  los  que  con  prefe- 
rencia se  debe  la  legítima ,  se  da  el  derecho  preeminente  de  intro- 
ducir la  querella  de  testamento  inoficioso. 

Parentibus  liberorum. — Aunque  en  el  orden  natural  los  hijos  su- 
ceden á  los  padres  y  no  estos  á  aquellos ;  cuando  cambiados  los  des- 
tinos de  la  mortalidad ,  Ips  descendientes  arrebatados  por  una  muerte 
prematura  y  sin  dejar  sucesión  propia ,  preceden  á  sus  ascendientes 
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OD  el  pngo  (le  la  deuda  común ,  la  ley  llama  á  estos  á  su  luctuosa 
hereneio.  Por  esto  se  reputa  que  el  testamento  del  liijo,  que  deshereda 
sin  causa  ó  que  omite  al  padre,  falta  á  las  justas  consideraciones  de 
la  piedad  filial. 

Menor  es  el  número  de  las  causas  que  justifican  la  deshereda- 
ción de  los  ascendientes,  que  las  que  he  referido  respecto  á  los  des- 
cendientes: fúndase  esto  en  que  los  padres  tienen  derecho  para  con 
sus  hijos  á  algunas  cosas  que  hechas  por  los  hijos  á  sus  padres  dege- 
nerarían en  un  grave  desacato.  Estas  causas  son  las  ocho  siguientes: 
1.' acusar  los  ascendientes  á  los  descendientes  de  un  delito,  á  que 
la  ley  impone  la  pena  capital ,  á  no  ser  contra  el  Estado  ó  contra  el 
príncipe :  3.^  atentar  de  cualquier  modo  á  la  vida  de  su  descendiente: 
3.*  tener  comercio  ilícito  con  la  mujer  ó  concubina  de  este :  4.*  impe- 
dirle testar  de  los  bienes  de  que  la  ley  permite  disponer  á  los  hijos 
por  última  voluntad :  5.^  atentar  uno  de  los  cónyuges  ascendientes 
á  la  vida  del  otro  de  cualquier  modo ,  ó  estraviar  su  razón  por  medio 
de  medicamentos  :  6/  abandonar  á  sus  descendientes  que  se  hallan 
en  estado  de  demencia :  7.^  no  procurar  libertarlos  del  cautiverio 
en  que  gimen :  8.*  incurrir  en  heregía  los  padres  de  un  hijo  or- 
todoxo (1).  . 

Sóror  autem  et  frater. — En  el  antiguo  rigor  del  derecho  civil  solo 
pedia  entenderse  esto  de  los  hermanos  y  hermanas  unidos  por  el  vín- 
culo de  la  agnación  (2).  Justiniano,  primero  lo  hizo  ostensivo  á  todos 
las  hermanos  consanguíneos ,  estoes,  hijos  de  un  mismo  padre,  es- 
tuvieren ó  no  subsistentes  los  lazos  del  parentesco  civil  (3)  ;  mas  igua- 
lados en  la  sucesión  intestada  los  hermanos  consanguíneos  y  uterinos 
por  una  novela  (4) ,  es  claro  que  ¿  todos  debe  corresponder  la  que- 
rella de  testamento  inoficioso ;  pues  que  todos  han  de  recurrir  á  la 
sucesión  si  sale  vencedor  el  que  demanda. 

Turpibus  personis. — A  la  palabra  turpis  sustituye  el  Emperador 
Constantino  (5)  las  de  si  scripti  hcsredes  infamioB  vel  turpittuíinis  vel 
levis  notcB  macídd  adspergantur.  Creo  necesario  detenerme  en  la  fi- 
jación de  esta  doctrina.  La  estimación  pública  tan  apetecible  entre  los 
romanos  por  la  consideración  que  daba ,  tenia  su  fundamento  en  las 
leyes  y  en  las  costumbres,  que  solo  reputaban  capaces  de  esta  buena 
opinión  ¿  los  que  gozaban  de  la  ciudadania;  pero  aun  entre  los  que 
tenían  este  carácter  había  algunos  privados  de  ella  ó  total  ó  parcial- 


(1)  Capitulo  «de  lanoT.115. 

(S)  LejeilyS,  tíLXIX,  üb.UdelGód.Teod. 

(3)  ÍjBj  S7,  Ul.  XXVIII,  lib.  III  del  Gúd.  Just. 

(4)  U118. 

(5)  Ijsj  XJ,  tli.  XXVIII,  lib.  in  dol  Gód. 
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mente.  Tres  son,  como  se  ha  podido  observar  los  grados  que  marra 
el  Emperador  Constantino  en  el  lugar  que  se  ha  citado ;  estos  son: 
la  infamia,  la  torpeza,  turpiludoj  y  la  nota  leve,  levis  nota.  La  infa- 
mia ó  era  el  resultado  de  una  sentencia,  ó  del  ejercicio  de  una  pro- 
fesión mirada  como  infame ,  ó  de  un  acto  vergonzoso  según  decla- 
ración de  las  leyes  ó  del  edicto  del  pretor:  los  que  estaban  mancha- 
dos con  ella  tenían  muchas  incapacidades,  y  así  es  que  hay  un  título 
entero  en  el  Digesto  con  objeto  esclusivode  enumerarlas  (1).  Seme-  * 
jante  ¿  la  infamia  en  la  consideración  y  en  los  efectos  legales  era 
la  torpeza,  si  bien  no  dimanaba  directamente  de  la  ley  sino  de  las 
costumbres  que  imponian  una  nota  degradante  al  ejercicio  de  cier- 
tas profesiones  ó  á  algunos  vicios  vergonzosos  (2).  Por  último ,  la  levis 
nota  recala  en  algunas  personas  no  por  la  profesión  que  ellas  ejer- 
cierau,  sino  por  la  que  tenian  sus  ascendientes  ó  patronos  (3) :  es- 
tas también  tenian  ciertas  incapacidades ,  asi  las  libertas  y  las  hijas  de 
los  histriones  estuvieron  inhabilitadas  para  contraer  matrimonio  con 
los  senadores  y  con  sus  hijos ,  prohibición ,  que  como  queda  dicho 
en  otro  lugar,  fué  suprimida  por  Justiniano. 

Pralati  5ttn<.— El  derecho  que  tienen  los  hermanos  y  las  herma- 
nas para  entablar  la  querella  de  testamento  inoficioso  es  mucho  mas 
limitado  que  el  de  los  descendientes  y  ascendientes ,  á  quienes  como 
se  ha  dicho  corresponde  siempre  que  no  hay  causa  para  su  deshere- 
dación por  digna  que  sea  la  persona  instituida.  Debemos  aliadir  que 
para  que  los  hermanos  fueran  preferidos  á  la  persona  vil ,  era  necesa- 
rio que  no  fueran  desheredados  por  justa  causa.  Una  novela  (4)  pone 
como  justas  causas  la  de  armar  asechanzas  un  hermano  á  la  vida 
del  otro,  la  de  acusarlo  de  algún  delito  y  la  de  causarle  una  gran  pérdi- 
da en  sus  bienes. 

2     Tám  autem  naturales  liherif  qu^m  i      Los  hijos ,  tanto  naturales  como  2 

secundüm  noslra  comtitutionis  di'  adoptivos  ,  según  la  división  hecha 

visionem  adoptati,  itá  demüm  de  !  pornuestra constitución,  solo  pue- 

inofficiosd   testamentó  agere   pos-  '  den  intentar  la  querella  de  testamen- 

sunt ,  si  nulló  alió  jure  ad  bona  de-  i  to  inoficioso  á  falta  de  todo  otro  me- 


foncti  venire  posiunt.  Nam  qui  alió 
jure  veninnt  ad  totam  hsereditatem, 
vel  partem  ejw ,  de  inofficiosd  agere 
non  possunt  (a).  Posthumi  quoqué, 


dio  legítimo  de  obtener  la  herencia 
del  difunto.  Por  lo  tanto ,  si  consi- 
guen ó  toda  la  herencia  ó  parte  de 
ella  por  otro  medio,  no  tienen  dere- 


(i)  Tit.n,iib.m. 

(S)   Ley  3,  Ut.  V,  Ub.  XXH;  ley  %  Ui.  XV,  Hb.  XXXVH  del  Dif;y  ley  S,  til.  I,  Hb.  XH 
delCód. 

(3)  Tlt.  XIII,  y  S.  3  del  tlt.  XVI  de  las  Reglas  do  Ulpiano. 

(4)  CapUolo  47delaNov.22. 
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qui  nulló  alió  jure  venire  possunf,  |  cho  de  entablarla  (a).  Pero  es  lícito 
de  ínoffíciosd  agere  possunt  (&)•  á  los  postumos  entablar  la  querella 

de  testamento  inoficioso  cuando  no 

I  pueden  obtener  su  derecho  por  otro 

>  camino  (&). 


(a)    Conforme  con  Paulo.  {%.  5,  tít.  Y,  lib.  lY  de  sas  Sentencias.) 

(6)    Conforme  con  Ulpiano.  ($.  inicial  de  la  ley  6,  tít.  II,  lib.  Y  del  Dig.) 

Gomentarío. 

Naturales  libcri. — La  palabra  naturales  está  usada  por  el  texto  en 
contraposición  de  la  de  adoptivos. 

Secundüm  nostrce  constitutionis  divisionem. — Esta  constitución  es 
la  ley  10  del  tít.  XLVIII,  lib.  VIH  del  Código,  de  que  he  hablado  en 
otro  lugar  (1).  En  ella  se  establece,  según  queda  espuesto,  una  distin- 
ción importante  entre  los  arrogados  y  adoptados  por  los  ascendientes^ 
y  los  que  lo  son  por  una  persona  estraña.  No  correspondiendo  á  estos 
últimos  mas  derecho  que  el  de  la  sucesión  intestada,  y  por  otra  parte 
pudiendo  el  padre  adoptante  testar  sin  ninguna  limitación ,  es  claro 
que  fio  tienen  espedita  la  querella  de  testamento  inoñcioso  por  haber 
sido  desheredados  ú  omitidos. 

Si  nulló  alió  jure  venire  possunt.— Lsi  querella  de  testamento  in- 
oficioso que  se  funda  en  una  ficción,  es^  como  he  dicho  antes,  un  últi. 
mo  remedio,  un  recurso  estraordinario  ó  subsidiario:  así  es  que  solo 
compete  á  aquellos  á  quienes  no  queda  otro  medio  civil  ó  pretorio  para 
conservar  la  legítima  que  les  corresponde.  No  puede  por  lo  tanto  enta- 
blarla el  que  tiene  el  derecho  de  pedir  que  el  testamento  se  dpclare 
nulo,  roto  ó  inútil,  ni  el  hijo  emancipado  que  ha  sido  preferido,  al  que 
daba  el  pretor  la  bonorum  posesión  contra  tabulas^  ni  el  arrogado  des- 
heredado por  el  arrogador ,  pues  que  la  constitución  del  Emperador 
Pío,  de  que  se  ha  hablado  en  otro  lugar,  le  daba  derecho  á  la  cuarta 
parte  de  la  herencia. 

Vel  partem  ejus, — En  el  párrafo  -siguiente  se  amplían  estas  pa- 
labras. 

Pottkumi ,  qui  nulló  alió  jure  venire  possunt. — El  postumo ,  se- 
gún se  ha  dicho,  rompia  á  su  nacimiento  el  testamento  del  padre,  en 
que  no  babia  sido  instituido  ó  desheredado:  en  este  caso,  pues,  te- 
niendo un  remedio  ordinario,  no  le  competía  la  querella  de  testamento 
inoficioso  para  dejar  sin  efecto  la  última  voluntad  de  su  ascendiente. 
Mas  habiendo  sido  desheredado   ú  omitido  en  el  testamento  de  la 


(1)    Gomontario  al  §.  3,  t(t.  XI,  lib.  I  do  estas  Inst. 

Tomo  i.  60 
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madre,  ó  de  los  ascendientes  maternos,  solo  por  medio  de  la  que- 
rella podia  conseguir  la  legítima  que  se  le  debía.  Al  hablar  de  la  des- 
heredación del  postumo  debe  observarse  que  por  derecho  novísimo  no 
es  posible,  porque  no  hay  términos  hábiles  para  suponer  que  el  que 
no  ha  nacido,  ha  cometido  algunas  de  las  graves  faltas  que  autorizan 
la  desheredación. 

Sed  haec  il^  accipienda  sunt ,  si  1      Todo  esto  tiene  lugar  en  el  caso  S 

nihil  eis  penüüs  k  testatoribus  tes-  '  de  que  el  testador  no  les  hubiese 

tamentó  relictum  est.  Quod  nostra  dejado  nada  absolutamente  en  el 

constitutio  (a)  ad  verecundiam  na-  \  testamento ,  lo  que  ha  introducido 

tura  introduxit.  Sin  vero  quanta-  '  nuestra  constitución  (a)  por  res- 

cumque  pars  hsereditatis,  vel  res  eis  '  peto  á  la  naturaleza.  Si  se  les  de- 

fuerit  relicta,    inofñciosL   querelá  jase,   pues,  una  parte  cualquiera 

quiescente ,  id ,  quod  eis  deest ,  us-  |  de  la  herencia ,  ó  algún  objeto  de 

que  ad  quartam  legüirme  partís  re-  .  ella,  no  habrá  lugar  á  la  querella 

pleturj  licet  non  fuerit  adjectum,  \  de  testamento  inoficioso,  sino  solo 

boni  viri  arbitratli  deberé  eam  re-  \  tendrán  derecho  de  hacer  comple- 

plerí.    .  tar  lo  que  falte  hasta  la  cuarta  parte 

!  de  la  porción  legítima  de  la  heren- 

;  cia  á  arbitrio  de  buen  varón,  aun- 

^  t  que  no  lo  hubiera  prevenido  el  tes- 

i  tador. 

ORÍGENES. 

Ksta  constitución  es  la  ley  30,  til.  XXVIII,  lib.  III  del  Cód. 

Comentario. 

Nihil  penitüs  testamentó  relictum. — No  era  tanto  la  desheredación 
ó  la  preterición  la  que  daba  antiguamente  lugar  á  la  querella,  como 
la  privación  de  la  cuarta  parte  de  la  herencia  que  constituía  la  legíti- 
ma. Justiniano ,  que  siguió  esta  misma  doctrina  y  la  sancionó  espresa- 
mente  en  una  constitución  (1) ,  la  varió  después ,  como  tendré  ocasión 
de  esponer  en  este  mismo  comentario. 

Ad  verecundiam  naíuríE.— Al  entablar  la  querella  dé  testamento 
inoGcioso  se  presentan  los  demandantes  echando  por  tierra  la  buena 
fama  de  los  testadores,  con  los  que  tan  íntimamente  se  hallaban  enlaza- 
dos. No  suponen  precisamente  que  estaban  fuera  de  su  juicio  cuando 
otorgaron  su  última  voluntad,  sino  por  el  contrario,  que  teniendo  su 
razón  cabal  obraron  del  mismo  modo  que  si  la  hubieran  perdido, 
qu^inon  sanm  mentis.ksi^  se  supone  en  perjuicio  de  su  memoria, 
que  en  el  lleno  de  sus  facultades  mentales  faltaron  á  lo  que  les  pres- 
cribiati  los  sentimientos  de  la  naturaleza. 

(1)    Ley  30,  IH.  XXVIII,  lib.  HI  dol  Cód. 
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Ad  quartam  legxtiiña  partís.  —  Porción  legitima  es  el  nombre  que 
Jusúniano  da  en  dos  constituciones  (1)  á  la  parte  debida  por  derecho 
á  los  descendientes,  á  los  ascendientes  en  su  defecto,  y,  á  falta  de  unos 
y  otros,  á  los  hermanos.  Los  comentadores  han  hecho  unívoca  su  de- 
nominación, llamándola  simplemente  legitima:  al  publicarse  las  Insti- 
tuciones era,  como  antiguamente,  la  cuarta  parte  de  la  herencia.  No 
es  fácil  fijar  la  época  precisa  en  que  fué  introducida;  jurisconsultos 
ilustres  han  coido  en  errores  mas  fáciles  de  descubrir  que  de  reempla- 
zar por  verdades  que  puedan  ser  sostenidas  con  éxito.  Seguiré  la  opi- 
nión que  mas  verosímil  me  parece,  sin  entrar  en  profundas  investi- 
gaciones históricas,  que  me  alejarían  de  mi  objeto.  Establecido  el  prin- 
cipio de  que  el  hijo ,  el  padre  ó  el  hermano ,  que  en  defecto  de  testa- 
mentos eran  llamados  á  la  sucesión  legítima,  no  podian  atacar  como 
inoficioso  el  testamento  en  que  se  les  dejaba  alguna  cosa ,  se  hacia  ne- 
cesario que  una  regla  fija  señalase  cuál  era  la  cantidad  proporcional 
de  la  herencia  que  debían  percibir,  para  que  no  se  hiciera  ilusoria  la 
doctrina  que  exigia  motivos  fundados  para  privarlos  de  la  sucesión. 
Parece  probable  que  al  principio  la  autoridad  judicial  de  los  centun- 
viros,  que  eran  los  que  entendían  de  la  querella  ,  del  mismo  modo 
que  de  las  demás  acciones  que  tenian  por  objeto  la  petición  de  la  he- 
rencia ,  en  el  silencio  de  la  ley  ejerceria  el  prudente  arbitrio  quo  satis- 
faciera todos  los  intereses.  Mas  al  publicarse  en  los  últimos  años  de  la 
república  la  ley  Falcidia,  de  que  se  tratará  en  uno  de  los  títulos  si- 
guientes, á  este  libre  arbitrio,  que  no  podía  menos  de  producir  la 
incertidumbre ,  sucedió  una  regla  fija.  Bien  fuera  por  espresarse  en 
algunos  de  los  capítulos  de  la  ley  Falcidia,  lo  que  no  consta,  ó  bien 
por  interpretación  de  ella,  lo  cierto  es  que  se  puede  decir  que  desde 
esta  época  se  fijó  la  porción  legítima  en  la  cuarta  parte  de  la  herencia 
intestada.  Esta  conjetura  se  funda  ,  ya  en  la  autoridad  de  las  leyes  que 
alguna  vez  dan  el  nombre  de  Falcidia  á  la  porción  legítima  (2),  ya  en 
el  espíritu  de  la  disposición  de  la  ley  Falcidia  que  se  conserva ,  en  vir- 
tud de  la  que  al  heredero  no  podia  gravarse  con  roas  mandas  ó  fídei-'' 
comisos  que  los  que  cupieran  en  las  tres  cuartas  partes  de  la  herencia. 
Justiniano  varió  en  una  novela  (3)  la  cuota  de  la  legítima  ,  aumentán- 
dola á  la  mitad  deia  herencia  en  lugar  de  la  cuarta  parte  cuando  los 
herederos  á  quienes  se  les  debia  eran  mas  de  cuatro  ^  y  á  la  tercera 
parte  en  otro  caso ;  incremento  ostensivo  no  solo  á  la*  legítima  de  los 
descendientes,  sino  á  la  de  los  ascendientes  y  hermanos,  á  quienes  se 
otorgaba  la  querella  de  testamento  inoficioso.  Concluiré  diciendo  que 


(1)    %.  ioicíal  do  la  ley  30 ;  y  ley  31 ,  Ut.  XXVU],  lib.  III  del  Cód. 

(3)    Ley  28,  tU.  VII,  lib.  XVI del  Có(k  Teod. ;  y  §.  3  de  la  ley  5,  Ut.  VIH » lib.  IX  del  Cód.  Ju^t. 

(3)    Capitulo  1  delanov.  18. 
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la  legítima  recibe  también  en  las  leyes  los  nombres  de  debita  por- 
tio  (1),  debitutn  naturale  ^2),  y  debitum  bonorum  subsidium  (3). 

Repletur.  —  En  lugar,  pues^  de  la  querella  de  testamento  inoG- 
cioso,  habia  en  este  caso  una  acción  para  conseguir  lo  que  faltaba  á  la 
porción  legítima  ;  esta  es  la  que  los  intérpretes  llaman  acción  ad  sup- 
plementum^  diferente  de  la  querella  por  su  duración  ,  por  su  trasmi- 
sión y  por  su  renuncia.  Por  su  duración  ,  porque  la  acción  ad  supple- 
mentwn  subsiste  hasta  treinta  años  ,  término  ordinario  de  las  acciones 
personales,  como  en  su  lugar  espondré;  y  la  querella  se  estingue 
por  el  silencio  de  cinco  años  contados  desde  la  adición  de  la  heren- 
cia (4) :  por  su  trasmisión ,  por  cuanto  la  acción  ad  supplementum 
pasa  á  los  herederos  ,  aunque  no  esté  preparada ,  lo  que  no  se  veri- 
fica con  la  querella ,  que  como  acción  de  injurias  no  se  trasmite 
sino  preparada  por  regla  general  (5) ;  finalmente,  por  su  renuncia, 
porque  se  entiende  que  el  que  recibe  algo  de  lo  que  se  le  ha  dejado 
en  el  testamento  renuncia  tácitamente  á  la  querella ,  como  pronto 
espondré ,  y  no  se  reputa,  por  el  contrario ,  que  renuncia  á  la  acción 
ad  supplementum  mas  que  el  que  espresamente  así  lo  manifiesta  en 
escritura  (5). 

Licét  non  fuerit  adjectum.  —  Esta  adición  se  introdujo  por  Justi- 
niano ;  porque  antes  era  necesario  que  el  testador  mismo  ó  diese  la 
cuarta  parte  ó  encargara  que  se  completase  para  que  no  tuviera  lugar 
la  querella  de  testamento  inoficioso  (7). 

S     Si  tutor  nomine  pupiUif  cujus  I  Si  un  tutor  recibiese  una  manda  4 

tutelam  gerebat ,  ex  testamentó  pa-  I  del  testamento  de  su  propio  padre 

trissui  legatum  acceperit,  cum  ni-  ,'  en  nombre  del  pupilo  cuya  tutela 

hil  erat  ipsi  tutori  refictum  á  patre   j  administra;  y  á  este  mismo  tutor 

sud,  nihilominüs  possit  nomine  sud  '  no  se  le  hubiese  dejado  cosa  alguna, 

de  inofficiosd  patris  testamentó  age-  |  no  será  esto  obstáculo  para  que  en 

i  re  (a).  Sed  et ,  si  é  contrarió  pupilli  ■  su  propio  nombre  pueda  entablar  la 
nomine,  cui  nihil  relictum  fuerit,  ;  querella  de  testamento  inoficioso  (a), 
de  inofficiosó  egerit,  et  superatus  ;  Por  el  contrario,  el  tutor  que  in-  5 
cst,  ipse;  quod  sibi  in  eódem  tes-  ¡  tenta  la  querella  en  nombre  del  pu- 
tamentó  legatum  relictum  est,  non  !  pilo,  al  que  no  se  le  habia  dejado 
amittit  (h),  nada,  y  sucumbe,  no  pierde  el  lega- 
to do  que  se  le  dejó  en  el  mismo  tes- 
tamento (&). 


(1)  $.  ii  de  la  ley  8,  tit.  II,  lib.  V  del  Dig. 

(S)  S.  9  de  U  ley  36.  tít.  XXVHI,  lib.  UI  del  Gód. 

(3)  Ley  5,  Ul.  XXIX ,  lib.  UI  del  Gód. 

(4)  Uj  16,  tit.  XXVHI ,  lib.  III  del  Cód. 

(5)  {.  incial  de  la  ley  8,  tit.  II,  lib.  V  del  Dig. 

(6)  I ),  ley  Z3,  tit.  XXVIII,  lib.  III  del  Cód. 

(7)  Ley  32,  tit.  II,  lib.  V  del  Dig. ;  y  ley  4,  til.  XIX ,  lib.  II  del  Cód.  Teod. 


Digitized  by 


Google 


477 


(a)  Conforme  con  Marcelo.  ($.  i,  ley  10,  til.  II,  lib.  V  del  IHg.) 

(b)  Conforme  «on  Marciano.  (Ley  90,  tít.  II,  lib.  Y  del  Dig.) 

€»neiUri«. 

Nomine  pupillL — La  aceptación  de  uoa  manda  por  el  tutor  en 
nombre  del  pupilo  no  es  un  reconocimiento  espreso ,  ni  tácito ,  ni 
presunto  de  la  legitimidad  de  la  voluntad  del  testador.  En  este  caso 
no  obra  voluntariamente  el  tutor,  sino  en  virtud  del  deber  que  le 
impone  el  cargo  que  le  está  confiado;  quédale  por  lo  tanto  intacto 
el  derecho  que  tenia  para  atacar  el  testamento  como  inoficioso  por 
el  perjuicio  que  le  causa,  nomine  suó.  Pero  si  en  lugar  de  obrar 
así  á  nombre  ageno  en  virtud  del  cumplimiento  de  los  deberes  que 
le  imponen  las  leyes,  lo  hiciere  espontáneamente,  como  por  ejem- 
plo, interviniendo  en  concepto  de  procurador  ó  abogado  para  sostener 
ó  consentir  alguna  de  las  disposiciones  del  testamento;  se  entiende 
que  tácitamente  renuncia  el  derecho  que  tenia  de  entablar  la  querella 
de  testamento  inoficioso. 

Non  amittit. — Este  caso,  que  es  inverso  al  anterior,  se  funda  en 
los  mismos  principios. 


6  Igitur  quartam  quis  debet  babere, 
at  de  inofñciosó  testamentó  agere 
non  possit,  sive  jure  bsereditarió, 
sive  jure  legati ,  vel  fideicommissi; 


Para  que  cese  la  facultad  de  en-  6 
tablar  la  querella  de  testamento  in- 
oficioso ,    es  menester  obtener  la 
cuarta  parte,  sea  por  derecho  he- 


vel  8i  mortis  causa  (a)  ei  quarta  i  reditario,  ó  como  legado,  ó  como 
donata  fuerit,  vel  inter  vivos ^  in  fideicomiso,  ó  como  donación  por 
hi$  tantummodó  casibuSf  quorum  causa  de  muerte  (a) ,  ó  como  dona- 
nostra  con^tutio  mentionem  fa-  cion  entre  vivos ,  en  los  casos  men- 
cit  (b),  vel  aliis  modis^  qui  constituí  I  cionados  por  nuestra  constitu- 
tionibu8  oontinentur  (c).  Quod  au-  !  cion  (b) ,  ó  de  otros  modos  que  las 
tem  de  quartádiximus,  itá  intelli-  !  constituciones  imperiales  estable- 
gendum  est,  ut,  sive  unus  fuerit,  [  cen  (c).  Lo  que  hemos  dicho  de  la 
sive  plures  quibus  agere  de  inoffi-  ¡  cuarta  parte  debe  entenderse  tanto 
ciosó  testamentó  permititur ,  una  ¡  en  el  caso  de  que  sea  uno,  como  en 
quarta  eis  dari  possit,  ut  pro  rata  ¡  el  de  que  sean  muchos  los  que  ten- 
distribuatur  éis,  id  est,  pro  viril!  '  gan  derecho  de  atacar  el  testamento 
portione  quarta  (d).  como  inoficioso,  bastando  darles  una 

cuarta  parte  para  que  se  distribuya 
á  prorata  entre  ellos,  esto  es,  á  cada 
I  uno  la  cuarta  parte  de  su  porción 
viril  (d). 
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(o)    Conforme  con  Paulo.  (§•  6,  til.  V,  lib.  IV  de  sas  Sentencias.) 

{b)    Esta  constitución  es  la  ley  35  del  tít.  XXVIII ,  lib.  III  del  Cód. 

{c)  Estas  constituciones  son:  una  del  Emperador  Zenon,  que  es  la  ley  29,  Cí- 
tuto  XXVIll,  Hb.  III;  y  dos  de  Justiniano,  que  son:  la  ley  30,  tít.  XXVIII, 
lib.  III ,  y  la  20,  tít.  XX,  lib.  VI  del  Cód. 

(d)    Conforme  con  Ulpiano.  (§.8,  ley  8,  tít.  II,  lib.  V  del  Dig.) 

Comentario. 

Quartam. — Entiéndase  en  lugar  de  la  cuarta  parte  la  porciofi 
legítima,  en  los  términos  señalados  en  la  constitución  novísima  de 
Justiniano,  que  se  ha  espuesto  al  comentar  el  párrafo  tercero  de 
este  título.  Esta  fijación  de  la  legítima  divide  la  herencia  en  dos 
partes:  una  que  solo  puede  ser  dada  á  personas  determinadas  por 
la  ley,  y  otra  absolutamente  libre  y  dependiente  de  la  voluntad  del 
testador.  Lo  que  el  testador  deja  á  los  estraños  debe  necesariamen-, 
te  tomarse  de  esta  segunda  parte;  mas  lo  que  da  á  los  que  tienen 
derecho  á  la  legítima  puede  tomarse  de  la  una  parte  ó  de  la  otra. 
Interesante  es  saber  á  cuál  de  las  dos  partes  debe  en  este  último 
caso  hacerse  la  imputación,  porque  al  paso  que  si  se  hace  á  la  li- 
bre resulta  á  los  herberos  á  quienes  corresponde  la  legítima  un  be- 
neficio mas,  en  el  otro  hay  solo  una  simple  anticipación  ó  deduc- 
ción de  la  legítima. 

Lugar  es  este  de  esponer  el  modo  de  calcular  la  porción  legiti- 
ma, esto  es,  qué  bienes  son  los  que  forman  el  todo  de  que  debe 
quedar  la  mitad  ó  la  tercera  parte  como  legítima  de  los  hijos,  de 
los  padres,  ó  de  los  hermanos  en  su  caso.  Solo  se  reputa  como 
patrimonio  del  difunto  lo  queda  al  tiempo  de  su  muerte  (1),  de- 
ducidos los  gastos  de  funeral,  las  deudas  hereditarias  y  las  manu- 
misiones (2).  Dícese  las  deudas  hereditarias ^  porque  se  entiende  que 
las  testamentarías,  tales  como  las  mandas,  y  los  fideicomisos,  y  las  asi- 
miladas á  ellas,  como  las  donaciones  por  causa  de  muerte,  son  parte 
integrante  del  patrimonio  (3). 

Sivejure  legati ,  vel  fideicotnmissi  ^  velsi  mortis  causa, — ^AI  comen- 
tar el  párrafo  segundo  del  presente  título ,  dejé  indicada  la  variación 
introducida  por  Justiniano:  cumple  ahora  á  mi  propósito  decir  algo 
mas  acerca  de  ella.  La  desheredación  es  una  mancha  que  no  se  borra 
aunque  se  resarza  á  la  persona  que  la  sufre  de  los  perjuicios  pecunia- 
rios que  puede  ocasionarle  el  fallo  del  testador :  como  tiene  que  fun- 


(1)  Ley  6,  tít.  XXVIII,  lib.  III  dol  Cód. 

(2)  §.  9  de  la  ley  8,  lit.  11,  lib.  V  dol  Dig. 

(3)  Ley  2,  til.  LVU,  lib.  VHI  del  Cód. 
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liarse  en  una  causa  grave,  y  como  la  clasificación  de  estas  que  Justi- 
niano  adoptó  por  derecho  novísimo,  revelan  un  crimen  ó  al  menos 
una  falta  trascendental  y  vergonzosa  en  el  desheredado,  justo  es  que 
no  se  le  cierre^l  camino  para  poder  demostrar  la  iniquidad  de  una 
calumnia  que  lo  oprime.  Así  es  que  no  basta  para  impedir  la  querella 
dejar  una  manda  ó  un  fideicomiso  al  que  se  deshereda ;  es  menester 
que  lo  que  él  obtenga  del  testador  sea  con  el  título  de  heredero  (1). 
Cuando  se  le  deja  este  título,  sino  tiene  íntegra  la  legítima,  puede 
completarla  valiéndose  de  la  acción  ad  supplementum ,  según  queda  ya 
espuesto. 

VeliíUer  vivos. — Las  donaciones  entre  vivos,  como  que  ya  han 
salido  al  tiempo  de  la  muerte  del  patrimonio  del  donante,  no  de- 
ben entrar  por  regla  general  en  la  regulación  de  la  legítima:  esto  no 
tiene  escepcion  alguna  cuando  han  sido  en  beneficio  de  un  estraño; 
pero  no  sucede  siempre  lo  mismo  cuando  fueron  hechas  á  favor  de 
una  de  las  personas  á  que  corresponden  las  legítimas^  como  paso  á 
esponer. 

In  kis  iantummodó  casibus. — Estas  palabras  hacen  solamente  re- 
lación á  las  de  donata  fuerit  inier  vivos  y  que  inmediatamente  las  pre- 
ceden ,  porque  si  bien  para  la  legítima  se  computan  los  legados ,  los  fi- 
deicomisos y  las  donaciones  por  causa  de  muerte,  no  así  las  entro 
vivos  ^  á  escepcion  de  los  casos  á  que  aquí  se  refiere  el  Emperador. 

Nostra  constitutio. — Con  arreglo  á  la  constitución  (2)  de  que  aquí 
se  habla,  la  imputación  de  las  donaciones  entre  vivos  tendrá  lugar 
solamente  cuando  el  donatario  transija  con  el  heredero  testamentario, 
ratificando  espresamente  la  voluntad  del  finado.  Sin  esta  circunstancia 
no  86  podrán  oponer  al  donatario  ni  las  condiciones  de  la  donación 
entre  vivos  aceptadas  por  él,  ni  las  renuncias  que  haya  hecho  de  re- 
clamar contra  el  testamento :  el  fundamento  de  esto  es  la  presunción 
que  hay  de  que  semejantes  condiciones  han  sido  consentidas  durante 
la  vida  del  testador,  por  temor  de  disgustarlo,  y  en  obviacion  de  ma- 
yores males,  en  esto,  como  el  mismo  Justiniano  dice,  siguió  la  opinión 
de  Papíniano  desechando  la  de  Ulpiano. 

Aliis  modiij  qui  constitutionibus  continentur, — Estos  casos  son: 
cuando  el  testador  anticipaba  parte  de  la  legítima,  ó  para  la  adqui- 
sición de  un  cargo  militar  (3) ,  ó  como  dote  ó  como  donación  propter 
nuptias  (4). 

Antes  de  concluir  este  título  espondré  algunas  otras  doctrinas  que 


(1)  Capitolos  3y  4  de  la  dot.  115. 

(9)  SS.  1  y  2  de  la  loy  35,  tit.  XXVIII,  lib.  ni  del  Gód. 

(3)  S.  1  de  1«  ley  30.  tít.  XX VUI,  lib.  Ill  del  Gód. 

(4)  Uy  29,  tu.  XXVIII,  lib.  III  del  Gód. 
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creo  necesarias  para  completar  ias  que  incluye,  y  que  no  he  tenido 
ocasión  de  esplicar  al  comentar  los  párrafos  que  anteceden. 

La  querella  de  testamento  inoficioso,  que  como  queda  dicho,  com- 
pete á  todos  aquellos  á  que  se  debe  la  porción  legítimai,  ha  de  enla- 
biarse contra  el  heredero  (1)  ó  contra  el  que  ocupe  su  lugar  (2) ,  y  á 
estos  corresponde  probar  la  verdad  de  la  causa  de  desheredación  cuan- 
do la  niega  el  desheredado  (3)  lo  que  sin  duda  se  funda  en  que  á  na- 
die se  reputa  como  culpable  hasta  que  se  prueba  que  lo  es. 

Otra  variación  importante  introdujo  Justiniano  por  derecho  novísi' 
mo ,  ademas  de  las  espuestas  en  este  título.  Por  el  derecho  civil ,  ob- 
servado aun  después  de  la  publicación  de  sus  compilaciones  legales, 
rescindido  el  testamento  en  virtud  de  la  querella,  perdía  toda  su 
fuerza  la  última  voluntad:  una  novela  (4)  corrigió  este  rigor,  esta- 
bleciendo que  si  bien  quedase  anulado  el  testamento  por  lo  que  hacia 
relación  á  la  institución  de  heredero,  permanecieran  subsistentes  las 
mandas,  los  fideicomisos,  las  manumisiones,  y  los  nombramientos  de 
tutores. 

Fáltame  solo  mencionar  algunos  casos  en  que  no  hay  lugar  á  la 
querella  ademas  del  que  dejo  espuesto;  por  la  consideración  que 
tiene  de  remedio  estraordinario  ó  subsidiario.  Estos  son  :  renunciando 
á  entablarla,  ó  bien  espresamente  por  reconocer  de  un  modo  directo 
el  testamento,  ó  por  la  transacción  que  haga  el  desheredado  con  el  he- 
redero (5);  ó  bien  tácitamente,  por  haber  reconocido  por  medio  de 
hechos  la  validez  del  testamento,  como  recibiendo  en  su  nombre  una 
manda  ó  fideicomiso,  ó  reclamando  el  cumplimiento  de  alguna  de  sus 
disposiciones  (6) ,  según  se  infiere  de  la  doctrina  establecida  en  desde 
los  párrafos  que  anteceden  (7) :  dejando  pasar  el  término  de  cinco 
años  (8)  sin  entablarla ,  término  que  debe  correr  desde  la  adición  de 
la  herencia  según  una  constitución  de  Justiniano  (9) ,  en  que  resuelve 
la  diferencia  de  opiniones  entre  los  antiguos  jurisconsultos;  y  por  últi- 
mo ,  falleciendo  el  agraviado  antes  de  entablar  la  querella,  pues  que 
esta  acción,  como  de  injurias,  no  es  trasmisible,  á  no  ser  que  estu- 
viere preparada,  es  decir,  que  ya  se  hubiera  manifestado  la  intención 
y  empezado  á  intentarla,  ó  que  muriese  el  que  tiene  derecho  de  que- 


(1)  §.  3  do  la  ley  i3,  tlt.  II,  líb.  V  del  Dig. 

(2)  Leyes  I  y  10.  llt.  XXVUI,  lib.  III  del  C6d. 

(3)  %.  14  del  cap.  3  de  la  nov.  115. 

(4)  S.U  citado. 

(3)  Ley  27,  tu.  II,  lib.  V  del  Dig. 

(6)  $§•  S>  3y  4  do  la  ley  31,  tit.  II,  lib.  V  del  Dig. 

(7)  SS.*y5. 

(8)  Uy  16,  tit.  XXVUI,  lib.  III  del  Gód. 

(9)  §.  2  do  la  ley  36,  lit.  XXVIII,  lib.  III  dol  Gód. 
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rriltree  mi^iitras  el  heredero  está  en  el  término  que  se  le  concede  pafa 
ériíberar  (i). 

C^Mf  atocioM  de   íaé  ddctuua^  ^  t^  tlíutc  cea  ux*  vel  vctedío 

épouo 


eépouoi. 


En  general  nuestras  leyes  de  iPartídas  (2)  están  conformes  con  las 
romanas  en  las  doctrinas  del  presente  título  t  exigen  justas  causas 
para  la  desheredación ,  y  señalan  como  tales  las  que ,  según  se  ha  vis- 
to ,  adoptó  Justiniaoo  en  sus  novelas.  Antes  de  la  publicación  del  Có- 
digo penal  bebia  añadirse  ¿  dichas  causas  otra  en  que  incurrian 
los  hijos  que,  no  habiendo  llegado  respectivamente  á  las  edades 
que  la  ley  señala  para  estar  exentos  de  obtener  el  consentimiento  pa- 
terno cuando  se  casan ,  omitian  tan  interesante  requisito,  á  no  ser 
que  fuese  suplido  en  los  términos  establecidos  al  efecto  (3) ;  disposi- 
ción que  me  parece  inaplicable  hoy,  puesto  que  la  antigua  sanción 
penal  está  reemplaiada  por  otra  mas  eGcaz  y  no  espuesta  ¿  iguales  in- 
convenientes (4). 

Siendo  llamados  por  nuestras  leyes  á  la  sucesión ,  y  teniendo  de- 
recho á  la  legítima,  no  solo  los  descendientes  constituidos  en  potestad, 
sino  también  los  emancipados^  sin  diferencia  entre  los  que  proceden 
por  línea  de  varón  ó  por  línea  de  hembra ,  con  tal  que  entre  ellos  y 
el  ascendiente  no  haya  persona  intermedia  viva;  á  todos  so  da  la  fa- 
cultad de  entablar  la  querella  de  testamento  inoficioso :  por  el  con- 
trario, siempre  qiie  sean  omitidos  en  el  testamento,  como  este  es  nulo, 
no  habrá  lugar  al  remedio  estraordioario  (5)  á  que  todo  el  présenle, 
título  se  refiere. 

De  la  porción  legítima  y  de  las  donaciones  que  como  parte  de  ella 
son  imputables  á  los  hijos  hablaré  en  el  título  siguiente^ 

TITÜLÜS  m.  I  tlTULO  XIX. 

De  htteéuuk  <|aAlít«te    et    éOh-     •     De   U   OútMéáá   y    dlfeirMoie    ¿e 
rentia.  herc4erw. 


Mucha  parte  de  las  doctrinas  que  este  título  comprende  no  perte- 
necen ésclusivamente  á  la  sucesión  testada ,  sino  también  á  la  legitima! 


(i)  g.  i  de  la  ley  6,  tit.  II,  lib.  V  del  Dig  ;  y  ley  5.  tit.  XXVIll,  lib.  111  del  Cód. 

(9)  Tit.  VIII  de  la  Pan.  VI. 

(3)  Ley  9,  Ut.  XI,  lib.  X  de  la  Not.  Rec. 

(4)  Aii.  389  del  Código  penal. 

(5)  Ley  1,  til.  VHI,  Part.  VI. 

Tomo  i.  .61 
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en  él  trata  Justiniano  de  las  diferentes  ciases  de  herederos ,  como  in- 
dica el  epígrafe,  y  ademas  de  la  adquisición  de  la  lierencia  y  de  su 
omisión. 

Haeredes  autem  aut  necessarii  di-  ¡      Los  herederos  son  ó  necesarios ,  6 
cuntur,  aat  sui  el  necessarii,  aut     suyos  y  necesarios ,  óestraños. 
extranei.  i 

orígenes. 

Copiado  de  Gayo.  (g.  i53,Goin,  II  de  sus  Intt.) 

ComenttrU. 

Sui. — No  me  propongo  esplicar  aquí  esta  palabra,  que  el  texto 
segundo  de  este  titulo  desenvuelve  oportunamente,  sino  solo  fijarla 
y  justificar  la  versión  que  le  doy.  Debo  advertir  previamente,  que  la 
palabra  suus  antepuesta  á  la  de  hcBres,  tiene  un  sentido  jurídico  muy 
diferente  del  que  el  rigor  de  las  reglas  gramaticales  parecen  señalarle. 
Según  estas ,  el  pronombre  posesivo  suyo ,  suus  se  refiere  ¿  la  persona 
que  precede :  de  este  mismo  modo  encuéntrase  usada  frecuentemente 
en  el  derecho;  así,  por  ejemplo,  se  lee  en  una  ley  (1):  mutierem^  qum 
necsuo9  fiUo$kah€t  inpotestate^  arrogare  non  posse^  certum  e$ty  en 
cuyo  lugar  el  pronombre  mos  se  refiere  á  la  mujer  que  es  la  persona 
que  precede.  Mas  cuando  se  encuentran  en  el  derecho  romano  con- 
certadas las  palabras  ftcpr^^  y  ^ti«,  no  siempre  tienen  la  significación 
natural  que  acabo  de  esponer,  sino  que  muy  frecuentemente  en  lugar 
de  referirse  el  suns  á  la  persona  que  precede,  afecta  únicamente  á 
aquella  con  quien  concierta.  Así  se  debe  observar  que  la  colocación 
que  los  romanos  dan  á  este  pronombre,  cambia  del  todo  el  sentido 
en  que  se  toma ;  pues  si  le  colocan  antes  del  sustantivo  Kcsres ,  está 
puesto  en  su  acepción  jurídica ,  y  por  el  contrario , .  en .  la  gramatical 
si  le  sigue.  Así  en  la  ley  que  dice:  si  stipulator  decesserii,  qui  stipula- 
ttiu  eraty  sibi  hwredique  suo  ire^  agere  licere  (2),  !a  palabra  9uo  que 
está  puesta  después  de  la  de  hcnredi ,  no  se  refiere  á  esta ,  sino  á  la  de 
stiptUatorj  que  es  la  persona  que  precede,  con  arreglo  al  uso  general 
del  idioma.  Por  el  contrario  la  palabra  suus  cuando  está  colocada  an- 
tes de  la  de  hiBres  se  refiere  á  ella  ^  y  no  á  otra  persona  de  la  oración, 
de  lo  que  nos  presenta  tres  ejemplos  el  párrafo  segundo  de  este  mismo 
título.  En  el  último  caso  comprende  los  descendientes  que  estaban  en 
poder  del  testador,  y  al  tiempo  de  su  muerle  ocupaban  el  primer  lugar 
en  la  familia.  Tal  es  el  sentido  que  se  le  da  en  este  título.  En  la  nece- 
sidad de  representar  con  frases  castellanas  las  latinas  de  suus  kmres  y 


(1)  Uy  9,  tit.  XLVII,  nt».  Yin  del  G6d. 

(2)  $.  6  de  la  ley  %  til.  I,  lib.  XLV  del  Ojg. 
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de  kares  suus,  he  creído  que  debía  arreglarme  á  la  Domenclatura  ¡dt 
trodacída  en  nuestras  escuelas  (1).  Nosotros,  por  el  contrarío,  ante- 
ponemos el  pronombre  cuando  los  latinos  lo  posponen ,  y  lo  pospone- 
mos cuando  ellos  lo  anteponen.  Así,  traducimos  el  ejemplo  antatior 
de  la  estipulación :  si  murió  el  estipulante,  que  habia  estipulado  para 
si  y  para  su  heredero  que  se  les  permitiera  las  servidumbres  de  senda  y 
'acto,  y  por  el  contrario  trasladamos  las  palabras  sui  ei  necessarii  haré- 
des  suñtf  con  que  empieza  el  párrafo  segundo  de  este  título ,  por  estas 
otras  castellanas:  son  herederos  suyos  y  necesarios. 


1  Necessarios  beres  est  servus  hsB- 
res  institutus ,  ideó  sie  appellatos, 
qaia,  sim  velit^  sivenolii,  omní- 
modo post  mortem  testatoris  pro' 
tiniis  líber  et  necessariüs  haeres 
fit  (a).  Unde,  qui  facúltales  suas  sus- 
pectas  habent,  solent  servum  suum 
primó,  aut  secundó,  vel  etiam  ulte* 
riore  gradu  hsBredem  instituere ,  ut, 
si  creditoribas  satis  non  fial,  potitu 
ejus  hceredis  bona,  qukm  ipsius  tes- 
tatoris k  ereditoribus  possideantuTt 
vel  distrahantur ,  vel  ínter  eos  di- 
vidantur.  Pro  hoc  lamen  incommo- 
dó  illud  ei  oommodum  prcBsUUur^ 
ut  ea,  qon  post  mortem  patroni  sui 
sibi  aequbierit,  ipsi  reserven  tur; 
ei,  quaravis  non  sufficerint  bona 
defuncti  creditoribus,  iterüm  ex  eá 
causa  res  ejus,  quas  sibi  acquisieiil, 
non  veneunt  (&)• 


El  esclavo  instituido  beredero  es  1 
el  heredero  necesario :  se  llama  asi, 
porque  con  su  voluntad  ó  contra  su 
voluntad,  inmediatamente  después 
de  la  muerte  del  testador  es  libre  y 
heredero  forzosamente  (a).  De  aquí 
dimana  que  los  que  tienen  sospechas 
de  ser  insolventes  suelen  instituir  á 
un  esclavo  por  heredero  en  primer, 
en  segundo  ó  en  ulterior  grado,  á  fin 
de  que  si  no  quedan  satisfechos  sus 
acreedores,  la  posesión,  ó  la  venta, 
ó  la  distribución  de  los  bienes  entre 
ellos  tenga  lugar  en  nombre  de  este 
beredero  y  no  en  el  del  testador.  En 
recompei>sade  esta  desventaja,  obtie- 
ne el  heredero  el  beneficio  de  reser- 
var todo  lo  que  adquiera  después  de 
la  muerte  de  su  patrono,  y  el  de  que, 
aunque  no  basten  tos  bienes  del  di- 
funto para  satbiáeer  á  los  acreedo- 
res, no  se  vendan  los  que  él  ha  ad- 
quirido por  otras  cansas  (b). 


OIUOBBUM. 


(a)    Copiado  de  Cayo.  ($.  i53,  Com.  II  de  sos  Inst.) 

{b}    Tomado  de  Gayo.  ($§•  i54  y  155,  Com.  II  de  sus  Inst.) 


(I)  No  8é  ti  será  en  esto  ponto  uniforme  en  todas  las  UniTorsidades  la  fersien  qoe  admito: 
yo  me  xeéBto  á  la  que  sin  contradicción  pref alacia  en  la  faenllad  de  denobe  cif U  de  AUali  de 
llenares,  i  qoe  ture  el  honor  de  pertenecer  por  algunos  anos,  y  i  la  que  be  oído  osar  i 
profeaofes  procedentes  de  otros  establecimientos  literarios  de  España.  Dos  aoloridades  respe- 
tables, sin  embargo,  la  de  D.  José  Marcos  Gotierresen  so  Compendio  de  las  Varias  resolucio- 
nes de  Antonio  Gomes ,  y  D.  Gregorio  Mayans  en  sos  Cartas  eroditas  i  D.  José  Nebot  y  Saos 
llaman  «soyo  beredero»  al  que  yo  denomino  «beredero  soyo.» 
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UnentaríiT» 


Imtituius. — Eptténdaae  en  el  caso  de  <)tte.  fue^a  ÍD$ti(QÍdo  he- 
redero por  su  sefkor,  y  ai  tiempo  de  Ib(  muerte  de  este  permaneete-t 
ra  en  el  (nismo  estado»  eo  cuyo  caso  adquiriría  la  libertad  y  la  be« 
repcia»  como  ya  se  ha  diobo  autes  de  ahora  (1).  Nada  importa  que. 
eo  el  tiempo  que  loediare  entre  la  ordena(»on  del  testau^enlo  y  la 
muerte  del  testador  baya  sido  Irhre  (S)»  con  ^1  que  fuefa  esola^ 
YO  en  aquellas  dos  épocas.  Mas  si  el  testador  depues  de  haberlo 
instituido»  en  vida  le  diese  la  libertad^  será  heredero  st  quiere,  y 
si  lo  hubiere  enagenado ,  dependerá  del  nuevo  señor  que  acepte  y  que 
adquiera  la  berencta  para  aqu^l  en  cuyo  dominio  se  halla.  Si  el  es- 
clavo instituido  era  ageno»  no  seria  heredero  necesario  ,^  porque  de* 
pendería  también  de  la  voluntad  de  su  seüor  ({ue  adíese  ó  repu- 
diase la  herencia. 

SUfe  felit  sive.  nolU. — Conse«ueneia  de  esto  es»,  que  el  esebvo  no 
dejará  de  ser  hefedero»  aunque  no  tenga  el  diseernímieiito  necesario 
para  conocer  la  ostensión  de  los  deberes  que  )e  impone  aquel  carácter; 
y.  gr.  por  estar  en  la  infancia  ó  ser  demente» 

Protinits.  —  El  texto  se  reGere  al  case  en  que  se  haya  dejado 
al  esclavo  simplemente  la  herencia»,  pues  entonces  eii^  el  momenlo 
de  la  muerte  del  testador »  sin  necesidad  de  ningún  acto  de  adición 
y  solo  por  efecto  de  la  ley»  ipsájurey.  es  libre  y  heredero.  Pwo  si  la 
libertaa  ó  la  beienoia»  ó  ambas  se  le  hubieran  dejado  condicional- 
mente»  solo  las  adquirirá  y  será  heredero  necesario  eumpiiéndose  la 
ceadícion  (3). 

i^tti«  eju9  híBredU. — ^Ya  en  otros  lugares  se  ha  manifestado  que  al 
objeto  de  esta  disposición  fué  principalmente  evitar  la  mancha  que  re- 
cala  sobre  la  memoria  de  los  deudores  insolventes. 

Commodum  prcestatur. — También  antes  (4)  queda  dicho  que  el 
esclavo  reportaba  en  este  caso  los  beneficios  de  la  libertad»  de  ia 
ciudadanía  y  de  poder  adquirir  en  lo  sucesivo.  Esta  última  facultad 
seria  ineficaz»  al  menos  en  gran  parte»  si  hubiera  de  pagar  todo  lo 
que  debia  el  testador  insolvente :  fué »  pues»  Igualado  por  lo  que  res- 
pecta á  sus  adquisiciones  futuras»  con  los  herederos  libres,  concedién- 
dosele el  beneficio  de  separación  introducido  por  el  pretor  para  mi- 
tigar el  rigor  austero  del  derecho  primitivo »  que  hacia  un  solo  todo 


(i)  |.  S,  U4.  VI  del  libro  1 ;  x  S-  inicial,  Ut.  XIV,  Ub.  K  á»  eaUs  Imí. 

(t)  I4>y5(»«ak  V,  Ub.XXVIII;7l«y4«t,»U.|V,  U]^.31L<|«1|»Í9. 

i^  $.t4*lAl«7t:  S.ia»h^Ii]rtl;]^)ei2»»Ul.V,tiJ^UVUId^lIMft. 

(4)  §.  I,  Ut.  VI,  Ub.  I. 


Digitized  by 


Google 


«85 
de  los  bíenei  del  fioado  y  de  su  sucesor  uDÍversai.  Esta  separacfo» 
de  bienes»  que  debía  obtenerse  del  pretor  ó  del  presidente  (1),  solo 
tenia  logar  cuando  no  habia  tocado  los  bienes  de  la  herencia  (2).  Por 
este  medio  conservaba  el  esclavo  manumitido  por  la  institución  sus 
adquisiciones  personales,  y  concurría  con  los  demás  acreedores  de) 
difunto  á  reclamar  y  á  obtener  lo  que  se  le  debia  en  virtud  de  cré- 
ditos posteriores  al  fallecimiento  de  su  sefior(3).  Mas  aunen  el  caso 
de  que  no  hubiera  obtenido  la  separación  »  si  después  de  vendidos  por 
los  acreedores  los  bienes  del  finado,  hubiera  adquirido  otros  nuevos, 
estos  no  eetarian  afectos  al  pago  de  las  deudas  del  difunto ;  porque  si 
sus  primeros  bienes  pudieron  ser  vendidos^  fué  porque  estaban  con- 
fundidos con  los  del  testador,  loque  no  era  aplicable  á  las  adquisicio- 
nes ulteriores ;  pero  si  estas  adquisiciones  provinieran  de  causas  que 
existieran  ya  en  la  herencia ,  sin  duda  estarían  sujetas  al  pago  de  los 
acreedores  (4). 


S^  auteim  ^t  necmarii  hcBre(le$ 
sunt,  v«)uti  /!¿itis  pliav^f  nepps 
neptisve  ex  filió ,  et  deiacéps  ce  ten 
liberi ,  qui  modo  in  polestcUe  mo- 
ríerUes  fuerint.  Sed  ut  nepos  nep- 
tisve  soi  hsredes  sint,  non  sofdcit, 
enm  eamve  in  potestate  avi  mertis 
tempere  fuisse,  sed  opus  esl,  nt 
paler  ejna  viv6  paire  snó-  detíarlt 
SIMI9  hiBjm  osa»,  autmorte  inier-* 
c^u^ »  ^uX  qvMib^  alia  ratiom 
liberatuspoteslate:  tone  Quim  ne- 
pos neptisve  in  locum  patrís  «ui 
soccedit.  Sed  sui  quidém  hseredes 
ide6  appellantor,  qoia  domestici 
haeredes  sunt,  et  vivó  qooqué  patre 
quodammodd  áamini  existimantur. 
üade  eliam,  si  quis  inlestates  mor- 
tuus  sit,  prima  causa  est  in  saeeee- 
sioqe  Mberorvm.  Neoessarii  varó  ¡é»6 
di<)iuil«r,  ^a  o«mii»od6,  stt^f  «»*• 
lin$ ,  iive  nQltfi|„  Utm  ab  in^tat^, 
q^ám  ex  testamentó  biaredes  fiuAt. 
Sedhis  prcBtor  permittit  volentibus 
abstinere  se  ab  hsereditate ,  ut  po- 


Lo$  herederos  anyos  y  necesarios  < 
soDt  ppr  eje^plQ»  9I  hijo  ó  la  h^BL^ 
el  nieto  ó  la  nieta  hijos  á^  hijo  ^  y 
los  otros  descendiente^  que  están 
en  poder  del  que  muere  j  pero  para 
que  el  nieto  y  nieta  sean  herederos 
suyos  no  basta  que  estén  en  potestad 
del  abuelo  al  tiempo  de  la  muerte, 
sino  que  es  necesario  qne  su  padre 
en  vida  del  abuelo  hay%  d^o  de 
ser  heredera  snyot  ó  bien  porque 
haya  muerto ,  ó  bien  porque  se  haya 
librado  por  cualquier  otra  eauaa  de 
la  potestad  paterna;  Qntpnees  el  nie- 
to 6  nieta  suceden  en  el  lugar  de 
su  padre.  Estos  herederos  se  llaman 
suyos,  porque  son  herederos  do* 
mésiieos,  y  se  consideran  aun  vi- 
viendo el  padre  en  cierta  manera 
coma  eondue&os.  De  aqui  dimana 
que  en  easo  de  morir  uno  inieaia- 
do,  los  primeros  llamados  á  tu  su- 
cesión son  los  descendientes,  LU-< 
manse  necesarios ,  porque  de  todos 
modos,  quieran  ó  no  quieran,  se 


(1)  SS*  inicial  7  14  déla  ley  i,  tít.  VI,  lib.  XIJI  del  Dig. 

iV  t  i8  de  la  ley  I,  Ift.  VI.  lib.  XLfl  del  Dig. 

(3)  i.  18  de  la  ley  i ,  Ut.  VI,  lib.  XLH  del  Dig. 

(4)  $.  155,  Com.  II  de  las  Inst.  de  Cayo. 


Digitized  by 


Google 


486 
iiús  pareniis  quám  ípsoram  bona      baeen  herederos  UMto  ah  inteiató 
similitér  k  creditoribus  possidean-      como  por  testamento;  mas  el  pretor 
tar.  les  permite  abstenerse  de  la  heren- 

cia f  si  qnieren ,  para  que  de  esto 
modo  los  acreedores  sean  puestos  en 
posesión  délos  bienes,  mas  bien  en 
nombre  de  su  ascendiente  que  en  er 
suyo. 

ORIOINBS. 

Copiado  de  Cayo.  ({$.  ifi6,  iS7  y  158»  Con.  II  de  sms  InsL) 

Csmentarls. 

Sui  et  necessarii  haredes. — Antes  de  ahora,  y  especialmento  cod< 
motivo  de  las  desheredaciones  (1) ,  se  ha  hablado  de  ios  herederos 
suyos  anticipando  doctrinas,  que  en  rigor  pertenecen  á  «sCe  lugar, 
pero  que  eran  indispensables  para  la  aclaración  de  otros.  No  es ,  pues, 
necesario  reproducir  lo  que  ya  queda  espuesto ,  por  lo  cual  me  limi- 
taré á  completar  los  vacíos  que  aun  reston.  A  los  que  aquí  son  llama- 
dos herederos  suyos  y  necesarios  se  designa  otras  Yoces  solo  con  el 
nombre  de  herederos  suyos.  La  palabra  suitas^  de  que  usan  muchos  in- 
térpretes ,  no  es  latina. 

Filius  /Uiave,  —  En  lugar  de  establecer  una  definición  general  de 
los  herederos  suyos^  el  Emperador  los  enumera. 

1h  potestate  morientis  fuerint. — Para  ser  considerado  como  here- 
dero suyo  no  bastaba  estar  en  poder  del  gefe  de  la  familia ,  sino  que  se 
re'queria  ademas  ocupar  en  ella  el  primer  lugar,  esto  es,  no  tener  qme 
recaer  en  la  potestad  de  otro,  como  después  lo  esplica  Jnstiniano.  La 
novela  (8)  que  igualó  los  derechos  de  los  agnados  y  cognados  en  la 
sucesión  intestada ,  varió  este  principio ,  como  se  presentará  ocasión 
de  esponer. 

Quálibet  (Uiá  ratione. — La  deportocion ,  por  ejemplo,  ó  la  emanci- 
pación antos  de  quedar  igualados  en  los  derechos  de  sucesión  los  ag- 
nados y  cognados  según  derecho  novísimo  (3). 

Quodammodd  domini. — De  esta  consideración  de  condueños  que 
tienen  los  hijos  aun  en  vida  de  los  padres ,  dimana  que  la  adquisición 
de  la  herencia  sea  considerada  en  ellos  como  una  continuación  del 
dominio  (4) ,  que  la  herencia  no  se  repute  yacente  por  un  sofo  mo- 
mento (8),  y  que  sin  ningún  hecho  suyo,  y  solo  en  virtud  de  la  ley, 


(1)  Al|.l,Ut.Xmde  ettalibro. 

(S)  U  118. 

(3)  NoT.  118. 

(4)  Ley  11,  Ut.  U,  lib.  XXVIII  del  Dig. 

(5)  i  7  de  U  lej  1 ,  Ut.  IV,  1U>.  XXIX  dol  Dig. 
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ipBÓjwte^  sean  herederos.  En  efecto,  mas^  bien  se  puede  decir  que 
retienen  que  no  que  adquieren  los  bienes  del  padre ^  y  que  á  la  muerte 
de  este  entran  á  ejercer  en  el  patrimonio  la  facultad  ilimitada  que  ejer- 
cía el  finado. 

Sive  velint ^  Sive  noítnr— Esta  es  una  necesidad  de  derecho  que 
no  pueden  evitar;  por  lo  tanto  son  herederos,  aun  en  el  caso  de  que 
ignoren  la  muerte  de  su  antecesor,  aunque  carezcan  de  voluntad ,  co- 
mo si  se  hallan  en  la  infancia  ó  están  locos,  sin  que  necesiten  en  estos 
casos  ni  la  autoridad  de  sus  tutores  y  ni  el  consentimiento  de  los  cu- 
radores. 

PrcBtor permitiü. — ^El  rigor  del  derecho  civil  estricto,  que,  por  con- 
siderar herederos  necesarios  á  los  descendientes  de  que  se  trata,  implí- 
citamente los  obligaba  á  sostener  la  personalidad  del  difunto  con  to- 
das las  obligaciones  hereditarias  y  testamentarias,  fué  mitigado  por 
la  equidad  del  pretor  concediéndoles  el  beneficio  de  abstenerse,  vi- 
niendo así  á  desaparecer  de  hecho  la  necesidad  que  tenian  los  herede- 
ros suyos  de  admitir  la  herencia.  Conservóse,  sin  embargo,  en  parte  el 
antiguo  principio :  en  su  virtud  el  heredero  suyo  que  se  abstenía  no 
dejaba  de  ser  heredero  (1),  carácter  que  adquiría  plenamente  al  tiem- 
po de  la  muerte  de  su  ascendiente,  y  que  no  podia  borrarse,  en  virtud 
de  la  regla  de  que  siempre  se  reputa  como  heredero  el  que  una  vez  lo 
ha  sido ,  semél  kmres  sempér  kiBres  manet.  Pero  esta  consideración  no 
le  infería  perjuicio,  ni  lo  obligaba  á  satisfacer  las  deudas  ni  las  obliga- 
cione»  testamentarias  del  finado.  Diferenciase  esta  facultad  de  abste- 
nerse ,  del  beneficio  de  separación  de  que  antes  se  ha  hablado,  en  que 
no  necesita  ser  pedida  al  magistrado ,  sino  que  basta  que  no  se  mez- 
cle el  heredero  en  las  cosas  hereditarias  (2),  y  en  que  los  acreedores 
UQ  tienen  contra  este  ninguna  reclamación,  al  paso  que  el  esclavo 
que  obtuvo  el  beneficio  de  separación ,  está  sujeto  á  responder  á  las  de- 
mandas que  contra  él  se  entablen  por  razón  de  obligaciones  testamen- 
tarias y  hereditarias,  hasta  donde  alcancen  los  bienes  del  ñnado. 

El  acto  por  el  que  el  heredero  suyo  se  hace  heredero  de  hecho 
se  llama  {mmixtion^  immiscere  se  hatreditati ;  en  virtud  de  él  se  somete 
á  las  obligaciones  de  la  herencia ,  y  es  claro  que  al  efecto  debe  te- 
ner capacidad  legal  para  obligarse:  así  el  pupilo  y  el  loco  no  lo  po- 
drán hacer  sin  la  intervención  de  sus  guardadores  respectivos  (3).  El 
acto  por  el  que  el  heredero  suyo  manifiesta  su  voluntad  de  no  acepr 
tar  la  herencia  se  llama  abstentio  (abstinere  se  ab  hoBredUate)»  Las 


(I)   f.  10  de  la  ley  30,  til.  V,  lib.  XL  del  Díg. 

(3)    Ley  i%  tít.  U,  lib.  XXIX  del  Dig. 

(3)    Ley  11 ,  y  S.  inicial  de  la  ley  S7 ,  tít.  H,  Ub.  XJUX  del  INg. 
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palabras  adición  y  repuiiaeion  en  su  seatido  estricto  no  soa  aplicables 
á  los  herederos  sayos. 

Todos  los  demás  que  no  están  su-  3 
jetos  al  poder  del  testador  se  desig- 
nan bajo  la  denoninaclon  de  here- 
deros estraños:  así  nuestros  descen- 
dientes >  que  no  están  en  nuestro 
poder  ^  y  han  sido  institaidos  here^ 
deroe  por  nosotros »  son  herederos 
estraños ;  y  por  esta  razón  los  que 
son  institaidos  herederos  por  su  ma- 
dre están  comprendidos  en  este  nu- 
mero, porque  las  mujeres  no  tienen 
á  los  descendientes  en  sa  poder.  £1 
esclavo  instituido  heredero  por  sa 
señor  y  manumitido  despaes  de  he^ 
cho  el  testamento  I  es  también  com-* 
putad»  entre  ellos. 


Geteriy  qui  testatoris  juri  subjec- 
ti  non  sunt,  extranei  hasredes  ap- 
pellantur.  ttaque  liberi  quoqué  nos- 
triy  qui  in  patetíuie  novtrá  non 
sane,  hflftredes  k  nobis  instituti,  ex* 
iranei  haaredes  videntar.  Quá  de 
caosá  et  ^t  hexredé$  á  motre  insii» 
tuwUur^  eódem  numeró  sunt,  quia 
fosmin»  in  potestate  liberos  non  ha- 
bent.  Servus  quoqué  ^  dominó  hie- 
res institutusy  etpost  testamentum 
factutn  ab  eo  manumisíuSf  eódem 
numeró  habetur. 


0RIGBNI8. 

Copiado  de  Gayo.  ({.  lOi»  Com.  ¡I  de  sos  Inst.) 

Cenentarie. 

Eictranéi  hasredes. — Llámase  otras  veces  voluntarios  á  estos  here- 
deros,  ya  en  contraposición  á  la  denominación  de  necesarios^  ya  por 
la  libertad  que  tenian  de  aceptar  ó  de  repudiar  la  herencia.  En  este 
texto,  bajo  la  denominación  de  herederos  estraños^  se  comprenden  kh 
dos  ios  que  no  están  bajo  la  potestad  del  testador,  y  por  lo  tanto  los  as- 
cendientes, los  parientes  laterales  y  ios  descendientes  que  no  se  hallan 
en  la  familia  del  finado  al  tiempo  de  su  muerte  ó  al  cumplimiento  de 
la  condición.  Por  consecuenoia  de  esto,  los  hijos  que  habían  salido  de 
la  familia  por  emanoipaciOB  ó  por  adopción  ^  y  los  habidos  de  concubi- 
nas ,  eran  herederos  estraños  con  respecto  al  padre ,  como  lo  eran  con 
relación  á  la  madre  todos  sus  descendientes  sin  distinción ,  y  para  el 
abuelo  materno  los  hijos  de  su  hija,  ágenos  siempre  á  su  familia.  No 
siempre  la  palabra  eáctraneus  tiene  exactamente  la  acepción  que  le  da 
éste  texto ,  pues  á  veces  se  opone  á  la  de  herederos  que ,  no  siendo  su* 
y  os,  tienen  un  derecho  legítimo  á  la  herencia  intestada  ó  son  socorridos 
por  el  remedio  pretorio  de  la  bonorum  posesión. 

j^tit  in  potestate  nostrá  non  sunt. — Es  decir,  los  hijos  emancipados, 
que  por  el  acto  de  salir  del  poder  paterno ,  de  herederos  suyos  que 
eran  se  convertían  en  herederos  estraños ,  carácter  que  en  nada  variaba 
la  bonorum  posesión  á  que  les  llamaba  el  pretor,  porque  no  les  impo- 
nía el  deber  de  ser  herederos,  sino  que  por  el  contrario,  quedaban  en 
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libertad  de  aceptar  ó  do  repudiar  la  herencia.  La  novela  (1)  (jue  los 
llamó  á  la  sucesión  intestada  del  mismo  modo  que  si  estuvieran  cons* 
tituidos  en  potestad ,  les  dio  por  derecho  civil  la  herencia ,  en  lugar  de 
la  bonorum  posesión  que  el  pretor  les  otorgaba ,  y  de  este  modo  los  hi- 
zo herederos  suyos. 

Qui  hmredes  á  matre  instituuntur, — La  novela  (2)  que,  echando 
por  tierra  la  diferencia  entre  agnados  y  cognados  para  la  sucesión ,  y 
consultando  solo  á  los  vínculos  de  la  sangre ,  estableció  un  método 
mas  natural,  mas  sencillo  y  menos  caprichoso,  llamando  á  los  hijos 
á  la  sucesión  paterna  del  mismo  modo  que  á  la  materna,  cambió  el 
carácter  de  herederos  estraños  que  tenían  los  hijos  en  la  sucesión  de 
la  madre.  Desde  ella ,  al  vínculo  antiguo  de  la  potestad,  que  era  el  que 
(Taba  la  cualidad  de  herederos  suyos,  sustituyó  el  de  sangre,  que  es  el 
fundamento  de  la  reforma  del  derecho  de  suceder  ab  intestatóy  varia-' 
CM>n  quizá  la  mas  interesante  de  cuantas  ideó  y  perfeccionó  Justiniano. 

ServHS^posi  testamentum  factum  manumissus. — Como  queda  di- 
cho en  otro  lugar,  el  esclavo  instituido  heredero  y  manumitido  des- 
pués de  hecho  el  testamento,  quedaba  en  plena  libertad  de  admitir  ó 
de  repudiar  la  herencia ,  es  decir  ,  era  heredero  estraño. 


4  In  extrañéis  hceredihus  illud  ob- 
servatur ,  ut  úi  cum  eis  testamenti 
factio ,  sive  ipsi  haeredes  instituan- 
tur ,  sive  hi ,  qui  in  potestate  eorum 
sunt,  Et  id  duohus  temporibus  ins- 
picítar,  testamenti  quidém  factiy  ut 
constiterii  institatio ,  mortis  vero 
testataris^  ut  effectum  habeaU  Uoc 
ampiiüs ,  et  ^m  adierit  haredita- 
ten ,  esse  debet  cum  ed  testamenti 
factio,  sive  puré,  sive  sub  condi- 
tione  haeres  institutus  sit :  nam  jus 
haeredis  eó  ve!  máxime  tempore  ins- 
piciendum  est,  quó  acquírit  haeredi- 
tatem.  Medió  autem  tempore  ínter 
iáctura  testaraentum,  et  roortem  tes- 
tatoris,  vel  conditionem  institutionis 
existentem,  mutatio  joris  hferedi  non 
nocet,  qiúa,  ut  AJüximus,  tria  témpo- 
ra inspicimus. 


Por  lo  que  toca  á  los  herederos  4 
estraños  debe  observarse  que  haya 
con  ellos  testaoientifaccion,  sean  por 
sí  instituidos  herederos,  ú  otros  que 
estén  en  su  poder.  Se  atiende  en  esto 
á  dos  tiempos ;  al  de  la  ordenación 
del  testamento  para  que  la  institu- 
ción exista ,  y  al  de  la  muerte  del 
testador  para  que  tenga  efecto.  Ade- 
mas ,  cuando  uno  ade  la  herencia, 
debe  haber  testamentifaccion  con  ét, 
ó  bien  sea  instituido  puramente  ,  ó 
bien  bajo  condición,  porque  princi- 
palmente debe  atenderse  á  la  capa- 
cidad del  heredero  al  tiempo  que 
adquiere  la  herencia.  En  el  tiempo 
que  media  entre  el  otorgamiento  del 
testamento  y  la  muerte  del  testador 
ó  la  existencia  de  la  condición,  lá 
mutación  de  estado  no  daña  al  here- 
dero ,  porque  ,  como  hemos  dicho, 
solo  hay  que  atender  á  las  tres  (^^o- 
cas  referidas. 


(!)    Uli8. 
(4)    UII8. 

Tomo  i. 
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ORÍGENES. 

Copiado  de  Florentino.  ($.  i,  ley  49,  tit  V,  lib.  XXVIII  del  Dig.) 
Comentario. 

In  extrañéis  hcBredibus. — A  diferoDcia  de  los  herederos  necesarios, 
y  de  los  suyos  ó  necesarios  que  de  grado  ó  por  fuerza  eran  reputados 
como  herederos  en  virtud  de  la  misma  ley  sin  ningún  acto  por  su  par- 
te, los  estraños  necesitaban  aceptar  la  herencia  para  tener  el  carácter 
de  sucesores  del  difunto.  De  consiguiente ,  la  muerte  del  testador  solo 
les  deferia  la  sucesión  que  adquirían  por  la  aceptación  de  la  herencia 
á  que  se  daba  el  nombre  de  adición.  Por  esto  en  el  caso  de  que  mu- 
rieran antes  de  hacerla,  aunque  ya  hubiera  muerto  el  testador,  do 
transmitían  la  herencia  á  sus  sucesores. 

Qui  in  potestate  eorum  sunt, — Esto  es  una  consecuencia  de  que 
los  esclavos  en  tanto  podían  ser  instituidos  herederos  en  cuanto  se  los 
consideraba  capaces  de  adquirir  su  libertad ,  ó  representando  la  per- 
sona de  uno  que  podía  ser  instituido.  En  este  último  caso  para  que  el 
esclavo  adíese  la  herencia ,  necesario  era  que  tuviese  su  señor  la  capa- 
cidad de  que  habla  este  texto  en  las  mismas  épocas  que  si  él  hubiera 
sido  el  instituido. 

Duobus  temporibus. — Tres  épocas  y  no  dos  son  lasque  después 
enumera  el  texto.  El  jurisconsulto  Florentino  (1),  de  donde  este  seco* 
pió,  dice  tribus f  única  palabra  que  alteró  Justiniano. 

Testamenti  facti. — Requiérese  capacidad  en  el  heredero  estrafio 
al  tiempo  de  la  formación  del  testamento,  para  que  este  pueda  existir, 
como  advierte  el  texto.  El  hecho  posterior  de  tener  testamenti- 
faccion  el  que  antes  carecía  de  ella ,  no  hará  válido  el  testamento, 
por  la  regla  Catoniana  que  impide  que  tome  fuerza  después  lo  que 
fué  invalidado  desde  el  principio  (2).  Esta  disposición  del  derecho 
tiene  su  esplicacion  en  la  historia ;  puesto  que  para  poder  ser  he- 
redero en  el  primitivo  testamento  in  comitiis  calatis^  se  necesi- 
taba tener  participación  en  los  comicios  como  ciudadano,  investidura 
que  se  exigía  también  para  poder  ser  comprador  de  la  familia  en  el 
per  CBS  et  libram. 

Mortis  testatoris. — A  la  muerte  del  testador  se  abre  la  sucesión  y 
por  lo  tanto  se  requiere  entonces  capacidad  en  la  persona  del  institui- 
do. La  capacidad  debe  ser  de  derecho,  es  decir,  que  el  instituido  pue- 
da adquirir  con  arreglo  á  las  leyes.  Esto  debe  entenderse  de  las  heren- 
cias dejadas  puramente,  en  las  que,  como  dicen  los  intérpretes,  cede 


(1)    §.1  do  la  loy  49,  Ut.  V,  lib.  XWIH  do!  Dig. 
,:2)    S.  inicial,  ley  1,  tit.  VU,  lib.  XXXIV  del  Uig. 
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a  dia  á  la  muerte  del  testador:  no  es  así  en  las  condicionales  en  que 
la  sucesión  no  se  abre  hasta  que  se  verifica  el  cumplimiento  de  la  con- 
dición 9  reemplazando  en  ellas  por  consecuencia  el  dia  en  que  esta  se 
realiza,  al  de  la  muerte. 

Cum  adierit  hareditatem. — La  adición  ó  aceptación  de  la  heren- 
cia es  el  acto  de  su  adquisición ,  que »  como  todos  los  de  su  clase ,  exi- 
gen capacidad  en  el  que  lo  ejecuta.  Esta  capacidad  debe  ser  de  derecho 
y  do  hecho»  porque  no  basta  que  el  heredero  instituido  pueda  adqui- 
rír,  sino  también  que  pueda  manifestar  su  voluntad. 

Medió  tempore. — El  texto  habla  solamente  del  tiempo  que  media 
entre  el  otorgamiento  del  testamento  y  la  muerte  del  testador,  y  nada 
del  que  transcurre  entre  la  muerte  y  la  adición  de  la  herencia.  La  in- 
capacidad que  sobrevenga  en  este  segundo  término  inhabilita  al  here- 
dero para  adirla,  de  tal  modo  que  no  vuelve  á  renacer  su  derecho  aun 
cuando  cese  la  causa  de  su  inhabilidad  (1).  Fúndase  esto  en  que  de 
otro  modo  la  herencia  corresponderia  ya  á  los  herederos  ab  intestatóy 
ya  á  los  testamentarios,  y  se  vulneraria  el  principio  romano  de  que  no 
se  podia  morir  en  parte  testado  é  intestado  en  parte. 

4     Testamenti  autem  factionem  non 
solüm  is  habere  videtur ,  qui  testa-- 


mentum  faceré  potest ;  sed  etiam, 
qui  ex  alienó  testamentó  vel  ipse 
capero  potest,  vel  alii  acquirere,  11- 
cét  non  potest  faceré  testamentum. 
£t  ideó  furiosus ,  et  mutas ,  et  pos- 
thumus, et  infans,  et  filius  fami- 
lias, et  servas  alienas  testamenti-- 
factionem  habere  dicuntur:  licét 
enim  testamentam  faceré  non  pos- 
sunt,  attamen  ex  testamentó  vel  sibi, 
vel  alii  acquirere  possunt. 


Dícese  que  tiene  testamentifaccion  4 
no  solo  el  que  puede  hacer  testa- 
mento ,  sino  aqoel  que  por  sí  ó  por 
otros  puede  adquirir  en  virtud  de 
un  testamento ,  aunque  él  no  pueda 
testar.  Asi  el  loco ,  el  mudo ,  el 
postumo,  el  hijo  de  familia  y  el  es- 
clavo ageno  tienen  testamentifac- 
cion ,  pues  aunqae  no  pueden  hacer 
testamento,  pueden  en  virtud  de  un 
testamento  adquirir  para  si  ó  para 
otros. 


Copiado  de  Pomponio.  (Ley  i6,  tít.  I,  lib.  XXVIII  del  Dig.) 

Comentario. 

Qui  testamevitum  faceré  potest. — ^En  otro  lugar  (2)  he  dicho  que 
los  intérpretes  llaman  á  la  facultad  de  testar  testamentifaccion  ao- 
Uva^  y  pasiva  á  la  de  recibir  por  testamento :  ambas  acepciones  de  la 
palabra  testcmentifaceion  se  encuentran  en  este  texto;  los  epítetos  men- 


(1)    S.  5  de  la  ley  S9,  til.  II,  lib.  XXVni  del  Dtg. 
(S)    %,  6,  Ul.  X  de  este  übro. 
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cionados  no  son  romanos,  pero  facilitan  mucho  la  inteligencia  de  esla 
materia. 


5  Extrañéis  autem  hopredihus  deli- 
herandi  potestas  est  de  adeundá  híe- 
reditate  ,  vel  non  adeundá.  Sed  sive 
Í3 ,  cui  abstinendi  potestas  est ,  in- 
miscuerit  se  bonis  haereditariis ,  sive 
extraneus,  cui  de  adeundá  hseredi- 
tale  deliberare  licet,  adieril,  postek 
relinquendcB  hcsreditatts  facuUatem 
non  hahet ,  nisi  minor  sil  annis  vi- 
gintiquinque.  Nam  hujus  aelalis  ho- 
minibus ,  sicut  in  ceteris  ómnibus 
causis  deceptis,  itá  et,  si  temeré 
damnosam  hsereditatem  susceperint, 

6  prcBtor  succurrit  (a).  Sciendum  ta- 
men  est,  divum  Hadrianum  etiam 
roajori  viginliquinque  annis  veniam 
dedisse^  cum  post  aditam  haeredita- 
tera  grande  ses  alienum,  quod  aditae 
hsereditatis  tempore  latebat,  emer- 
sisset.  Sed  hoc  divus  quidém  Hadria- 
ñus  speciali  benefició  cuidam  prses- 
tavit;  divus  autem  Gordianus  postea 
in  militihus  tantummodo  hoc  ex- 
tendil:  sed  nostra  benevolentiá  com- 
muñe  ómnibus  subjectis  imperio  nos- 
tro  ftí>c  prsestavit  henefidum^  et 
constitutionem  (b)  tám  sequisimam 
qukm  nobilem  scripsil ,  cujus  teno- 
rem  si  ohservaverint  homines^  licet 
eis  et  adire  hsereditatem  ,  et  in  tan- 
tum  teneri,  in  quantum  valere  bona 
hsereditatis  contigerit,  ut  ex  hac  cau- 
sa ñeque  deliberationis  auxiiium  eis 
fíat  necessarium,  nisi,  omissá  obser- 
vatione  nostr»  constitutionis,  et  de- 
liberandum  eoñstimaverint ,  et  sese 
veteri  gravamini  aditionissupponere 
maluerint  (c). 


El  heredero  estraño  tiene  la  fa-  5 
cuitad  de  deliberar  acerca  de  la  adi- 
ción ó  de  la  repudiación  de  la  he- 
rencia. Mas  si  el  que  tiene  la  facul- 
tad de  abstenerse,  se  mezclase  en  los 
bienes  hereditarios,  ó  bien  adiere  el 
estraño  que  tiene  derecho  de  delibe- 
rar acerca  de  la  adición ,  no  puede 
dejar  la  herencia  después  ,  á  no  ser 
menor  de  veinte  y  cinco  anos,  por- 
que el  pretor  en  este  caso,  como  en 
todos  los  demás  en  que  se  ha  sufrido 
daño  ,  auxilia  á  los  menores  si  han 
recibido  una  herencia  que  les  fuese 
onerosa  (a).  El  Emperador  Adriano  G 
auxilió  también  á  los  que  eran  ma- 
yores de  veinte  y  cinco  años,  en  el 
caso  de  que  después  de  la  adición  de 
la  herencia, apareciesen  grandes  Acu- 
das que  antes  no  se  conocian.  El 
Emperador  Adriano  concedió  esto 
como  un  beneficio  individual :  des- 
pués lo  estendió  solamente  á  los  sol- 
dados el  Emperador  Gordiano;  mas 
nosotros  usando  de  nuestra  benevo- 
lencia ,  estendimos  este  beneficio  i 
todos  los  subditos  de  nuestro  im- 
perio, y  publicamos  una  constitu- 
ción (6)  tan  noble  como  justa;  en  su 
cumplimiento  es  lícito  adir  la  he- 
rencia obligándose  solo  por  valor  de 
los  bienes  hereditarios,  de  modo  que 
ni  es  necesario  el  beneficio'  de  deli- 
berar ,  á  no  ser  que  descuidándose 
de  hacer  lo  que  nuestra  constitución 
les  previene ,  prefieran  el  beneficio 
de  deliberar  y  sujetarse  á  los  anti- 
guos gravámenes  de  la  adición  (c). 


ORÍGENES. 

(a)    Copiado  de  Cayo.  (Jg.  iCSI  y  i63,  Com.  II  de  sus  Insl.) 

(6)    Tomado  de  Cayo.  (§.  i63,  Cora.  II  de  sus  Inst.) 

(c)    Esta  constitución  es  la  ley  22,  til.  XXX.  lib.  VI  d«l  Cód. 
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Comentario. 

Extrañéis  hcsredihus, — El  beneQcio  de  deliberar,  ¿está  limitado 
á  los  herederos  estraños ,  ó  es  estensívo  también  á  los  herederos  suyos? 
Atendidos  los  principios  rigurosos  del  derecho  civil ,  es  claro  que 
siendo  estos  últimos  de  grado  ó  por  fuerza  herederos,  no  podían 
gozar  de  semejante  facultad:  pero  después  que  el  pretor  les  concedió  el 
derecho  de  abstenerse  de  la  herencia ,  que  equivale  á  la  repudiación 
del  heredero  estrafto,  no  había  ninguna  razón  plausible  para  negársela. 
Así  lo  dice  un  fragmento  de  Ulpiano  (1)  adoptado  como  ley  en  el  Di- 
gesto  ,  según  el  cual  se  debe  conceder  al  heredero  suyo  término  para 
deliberar,  cuando  lo  solicita  antes  de  venderse  los  bienes  hereditarios 
por  los  acreedores. 

Deliberandi  potestas. — Como  la  representación  jurídica  del  fina- 
do, al  mismo  tiempo  que  le  transmite  derechos  le  impone  obligacio- 
nes, y  puede  por  lo  tanto  será  las  veces  mas  perjudicial  que  útil, 
tiene  el  heredero  el  beneficio  de  deliberar,  que  le  da  el  tiempo  nece- 
sario para  que  pueda  con  cabal  conocimiento  determinar  si  ha  do 
admitir  ó  repudiar  la  herencia.  Derecho  de  deliberar  es  por  lo  tanto 
la  factdtad  que  tiene  el  heredero  de  examinar  el  estado  de  la  sucesión^ 
y  decidirse  en  su  virtud  á  serlo  de  hecho.  Este  remedio ,  aunque  tan 
conforme  á  los  intereses  de  los  herederos,  fué  introducido  principal- 
mente en  favor  de  los  acreedores ,  de  los  sustitutos ,  de  los  herederos 
ab  intestalé  y  de  cuantos  tenían  interés  en  que  fuera  adida  ó  repu- 
diada la  herencia.  Esplicaré  esto.  El  derecho  civil ,  por  regla  general, 
no  seftalaba  el  término  en  que  los  herederos  instituidos  debían  acep- 
tar ó  repudiar  la  herencia ;  de  consiguiente ,  el  heredero  podia  hacerlo 
cuando  quisiera  (2),  pues  que  su  acción  para  reclamarla  no  se  estin- 
guia  hasta  los  treinta  años  (3).  Pero  á  su  vez  las  personas  que  tenían 
interés  en  que  la  herencia  fuera  aceptada  ó  repudiada,  podían  exigir 
del  instituido  ó  del  llamado  por  la  ley  á  la  sucesión  intestada ,  que 
declarase  si  era  ó  no  heredero.  Como  podría  algunas  veces  traer  per- 
juicios de  gravedad  al  heredero  hacer  desde  luego  esta  declaración ,  el 
pretor  á  su  instancia  le  concedia  el  término  (4)  que  en  sa  prudente 
arbitrio  estimaba  oportuno  y  que  no  debía  pasar  de  cien  días.  Justí- 
niano,  alterando  el  antiguo  derecho ,  estableció  que  cuando  el  término 
fuera  concedido  por  el  magistrado ,  no  pudiera  esceder  de  nueve  me- 
ses contados  desde  el  día  de  la  concesión ,  y  que  el  de  un  año  solo  se 


(1)  l^y  8,  til.  vm,  lib.  XXVni  del  Dig. 

{%)  Uy  9,  tít.  XXX ,  lib.  VI  del  Cód. 

(3)  Uy  3,  tit.  XXXIX,  lib.  Vil  del  Cód. 

(4)  i  1  de  la  ley  1,  tit.  VIH,  lib.  XXVIII  del  Dig. 
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obtuviera  del  Emperador  (1).  El  que  dejaba  pasar  el  término  sin 
hacer  la  declaración ,  era  considerado  como  si  hubiera  renunciado, 
cuando  las  personas  llamadas  en  su  defecto  á  la  sucesión  eran  las 
que  habían  promovido  el  negocio  (2);  mas  si  eran  los  legatarios 
ó  los  acreedores ,  se  consideraba  como  si  hubiera  aceptado  (3). 
El  que  moría  en  el  término  que  se  le  habia  concedido  para  delibe^ 
rar,  transmitía  á  sus  sucesores  el  derecho  de  hacerlo  en  el  qoc 
restaba. 

La  doctrina  que  acabo  de  mentar  me  lleva  á  tratar  de  la  transmisión 
del  derecho  hereditario.  Obsérvese ,  ante  todas  cosas ,  que  el  heredero 
transmite  á  sus  sucesores  la  herencia  que  adquirió ,  como  una  parte 
constitutiva  de  sus  bienes.  Guando  se  habla ,  pues»  de  la  transmisión 
de  la  herencia  ,  no  se  entiende  con  relación  á  la  que  se  ha  aceptado, 
sino  á  aquella  que  está  aun  pendiente  de  la  aceptación  ó  de  la  renun- 
cia; es  por  lo  tanto  mas  bien  que  transmisión  de  la  herencia,  transmi- 
sión del  derecho  que  tenemos  á  la  sucesión  de  una  persona. 

Desde  luego  se  deduce  de  las  doctrinas  que  en  este  título  quedan 
espuestas,  que  los  que  eran  herederos  necesarios,  y  herederos  suyos 
y  necesarios ,  como  que  adquirían  la  herencia  de  grado  ó  por  fuerza, 
la  transmitían  á  sus  sucesores  con  tal  que  sobreviviesen  un  solo  mo- 
mento al  difunto,  y  aunque  ignorasen  que  eran  tales  herederos  (4). 
Esta  transmisión  se  fundaba  en  el  dominio  que  hablan  adquirido  en 
los  bienes  que  de  este  modo  les  corrrespondian :  los  autores  la  llaman 
comunmente  ex  eapite  suitatis.  No  sucedía  así  respecto  de  los  herede- 
ros estraños,  de  los  que  paso  á  tratar. ' 

El  heredero  estraño  no  adquiría  la  herencia  sino  después  que  la 
aceptaba ,  y  solo  desde  entonces  la  transmitía  á  sus  sucesores :  kctre- 
iit<u  nondum  adita  non  transmittitur  ad  hmedes  (5).  Pero  esta  regla 
general  tenia  también  sus  escepciones.  Así  cuando  el  heredero  no  hizo 
la  adición  en  virtud  de  un  impedimento  legal ,  sus  sucesores  podían 
hacerla  cuando  cesaba  el  impedimento  (6),  y  lo  mismo  tenia  lugar 
cuando  habia  sido  imposible  al  instituido  admitir  la  herencia  con  mo- 
tivo de  estar  ausente  por  causa  de  la  república  (7).  Las  constituciones 
imperiales  introdujeron  otras  dos  clases  de  transmisión  á  que  se  dio 
los  nombres  de  Teodosiana  y  Justinianea ,  tomados  de  los  Emperadores 
que  las  establecieron.  La  Teodosiana  estendia  á  todos  los  descendien- 


(I)  %.  13  de  la  leytt,  til.  XXX,  lib.  VI  del  Cód. 

(i)  Ley  69,  tit.  U,  lib.  XXIX  del  Dig. 

(3)  g.  14  de  la  ley  tt,  tit.  XXX,  lib.  VI  del  Cód. 

(4)  f.ey3,  lit.  XXX,  lib.  VI  del  Cód. 

(5)  Ley  T,  tit.  XXX,  lib.  VIII  del  Cód. 

(6)  Ley  4 .  tit.  V,  lib.  XXIX  del  Dig. 

(7)  Principio  de  la  ley  30,  tit.  11,  lib.  XXIX  del  Dig. 
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tes  la  faculud  de  transmitir  la  herencia  &  su  sucesión  propia  (1) ,  am- 
pliación que  se  dio  al  antiguo  derecho  que  limitaba  la  transmisión  á 
los  sucesores  que  fueran  herederos  suyos  :  la  Justinianea  la  ampliaba  á 
todos  los  herederos  que  morían  dentro  del  año  en  que  tenian  conoci- 
miento de  haberles  sido  deferida  la  herencia,  ó  antes  de  trascurrir  el 
tiempo  que  se  les  otorgaba  para  deliberar,  sin  hacer  la  declaración  de 
aceptación  ó  de  repudiación ,  cuyos  sucesores  podian  aceptar  la  heren- 
cia en  el  término  que  faltaba  por  correr  (2). 

Relinquendm  hc^editatU  facuUatem  non  habet. — Es  regla  que  nin- 
guno tiene  el  derecho  de  abandonar  la  herencia  que  una  vez  aceptó, 
si  es  heredero  estraño  (3) ;  ó  en  que  se  mezcló,  si  es  suyo  (4). 

PrcBlor  sueciNrrit. — Concediendo  la  restitución  in  integrum ,  que 
era  el  medio  de  reparar  los  perjuicios  que  podian  originarse  á  los  me- 
nores por  su  inesperiencia. 

Veniam  dedisse. — Los  principios  del  derecho  imponian  al  herede- 
ro la  obligación  de  satisfacer  todas  las  deudas  y  todas  las  cargas  de  la 
herencia,  y  como  dice  el  texto  que  antecede,  una  vez  aceptada  la 
herencia  no  quedaba  ya  al  heredero  mayor  de  veinte  y  cinco  años  el 
arbitrio  de  desentenderse  de  sus  obligaciones;  Adriano  otorgó  á  al- 
gunos, veniam  dedisse ^  por  gracia  particular,  speciali  benefició  ,  res- 
tituciones singulares  en  virtud  de  causas  razonables;  tal  seria  la  de 
aparecer  grandes  deudas  ignoradas  antes.  A  imitación  de  Adriano, 
sus  sucesores  en  el  imperio  siguieron  otorgando  iguales  gracias. 

In  militibus  tantummodó. — Gordiano  hizo  un  privilegio  común 
á  los  soldados  del  que  antes  era  especial  á  las  personas  espresamente 
favorecidas  por  el  Emperador  :  en  su  virtud  tan  solo  estaban  obligados 
á  responder  en  la  cantidad  que  alcanzase  el  valor  de  los  bienes  he- 
redados. 

Commune  ómnibus  hoc  beneficium. — Este  beneficio  se  llama  co- 
munmente de  inventario.  Inventario,  e%  la  solemne  escritura  que  se 
hace  de  los  bienes  del  finado.  Los  que  admiten  la  herencia  bajo  este 
beneficio  en  tanto  se  obligan  en  cuanto  alcanzan  los  bienes  heredita- 
rios. Debe  aquí  hablarse  separadamente  de  la  formación  y  de  los  efec- 
tos del  inventario. 

El  heredero  debia  comenzar  el  inventarío  en  los  treinta  dias  desde 
que  sabia  su  llamamiento  á  la  sucesión ,  y  tenerlo  finalizado  á  los 
sesenta ;  pero  si  estaba  ausente  tenia  un  año  para  verificarlo.  Debia 
ordenarse  el  instrumento  ante  un  oficial  ó  escribano  público,  /a- 


(1)  Uy  ÜDica,  iiU  UI,  lib.  VI  del  Gód. 

(1)  Ley  19,  Ut.  XXX,  lib.  VI  del  C6d. 

(3)  Loy4,tH.XXXI,  lib.  VI  del  Gód. 

^)  Ley  10,  til.  X.\X,  lib.  VI  del  Cód. 
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bellariuSf  y  ademas,  soguo  una  novela  (i) ,  á  presenota  de  hs  pereo^ 
nas  interesadas,  tales  como  los  coherederos,  los  acreedores  y  los  lega- 
tarios, ó  en  su  defecto  de  tres  testigos,  y  firmarse  por  el  escribano  y 
por  el  heredero,  que  debería  poner  la  sefial  de  la  cruz  si  no  sabia  es- 
cribir, certificando  en  este  caso  un  segundo  escribano  (2). 

El  inventario  cuando  se  hace  legalmente  produce  efectos  inte- 
resantes, á  saber :  limitar  la  obligación  del  heredero  á  responderá 
los  acreedores,  hereditarios  y  testamentarios^  solo  en  cuanto  mon- 
ta el  valor  de  los  bienes  inventariados;  autorizarlo  para  deducir  los 
gastos  hechos  en  el  entierro  del  difunto,  en  la  apertura  del  testamento, 
en  la  formación  del  inventario,  y  los  demás  que  sean  necesarios;  no 
confundir  su  patrimonio  con  el  del  difunto,  por  lo  cual  al  mismo 
tiempo  que  puede  cobrar  las  deudas  que  á  su  favor  tiene ,  tiene  obliga- 
ción de  satisfacer  á  la  masa  hereditaria  lo  que  él  á  su  vez  debe  al  fina- 
do, para  distribuirlo  entre  sus  acreedores ;  libertarlo  déla  molestia  de 
estos  mientras  se  está  formando  el  inventario ,  y  por  último,  obligarlo 
á  ir  pagando  á  los  acreedores  por  el  orden  sucesivo  con  que  se  presen- 
tan sin  consideración  ninguna  á  la  hipoteca,  prenda  ó  privilegio  que 
tengan,  quedando  del  todo  libre  después  de  haber  asi  distribuido  la 
herencia  :  si  algunos  de  los  acreedores  á  que  asistiera  un  derecho  pre- 
ferente se  presentasen  después,  habrán  de  limitar  su  acción  á  recurrir 
contra  los  que  antes  acudieron  y  obtuvieron  el  pago  (3). 

Si  observaverint  fcomíneí.— -El  heredero  que,  no  aprovechándose 
del  beneficio  introducrdo  por  Justiniano ,  omitiese  la  formación  del  in- 
ventario, ó  no  lo  hiciera  legalmente^  perdía  todos  los  derechos  que  de 
otro  modo  se  le  otorgaban. 

Et  deliberandum  existimaverint. — A  pesar  de  lo  útil  que  era  por 
regla  general  á  los  herederos  la  aceptación  de  la  herencia  á  benefi- 
cio de  inventario,  no  por  eso  abolió  Justiniano  el  antiguo  remedio 
de  deliberar,  porque  á  las  veces  habia  peligro  en  la  formación  del 
inventario,  por  cuanto  podía  ser  perjudicial  la  manifestación  de  las 
facultades  del  difunto.  Quedaron,  pues ,  subsistentes  los  dos  remedios, 
si  bien  no  podian  usarse  cumulativa  sino  solo  alternativamente. 


Ilém  extraneus  haeres ,  testamen- 
tó institutus ,  aut  ab  intestatd  ad 
legitimam  haereditalem  vocatus,  po- 
tesl ,  axft  pro  hoerede  gerenta ,  vel 
etiam  nxtdá  volúntate  suscipiendse 
hsreditatis,  haeres  fieri  (a).  Pro  /ico- 


El  heredero  estraño  instituido  en  7 
testamento ,  ó  llamado  áb  inte$tatá 
á  la  sucesión  legítima,  puede  ser  de 
hecho  heredero  ó  ejecutando  actos 
de  tal ,  ó  aceptando  la  herencia  por 
su  sola  voluntad  (a) :  ejecutar  actos 


(1)    §.  Idel  cap.  2de  lanov.  1. 

(í)    §.  2  do  la  ley  íf2,  til.  XXX,  lib.  VI  del  Cód. 

(3)    Dicha  ley  2á. 
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rede  autem  ^ere  quis  videtur»  si 
rebtts  bfflrediUriis  tamquám  h»F68 
utatar^  vei  vendendó  res  heredita- 
rias, aut  prsedia  colendó  locandóve, 
et  quoquó  modo  si  voluntatem  snam 
deelarel,  vel  re  vel  verbis  de  adeun- 
dá  hsereditate ,  dummodb  sciat^  eum, 
m  cojas  bonis  pro  herede  gerit, 
tesUUÓ  integtatóve  ohiisse^  et  se  ei 
beredem  esse.  Pro  herede  enim  ge- 
rere,  est  pro  dominó  gerere ;  yeteres 
enim  heredes  pro  dominisappella- 
bant  (b).  Sicnt  autem  nuda  volunta- 
te  extraneus  heres  fít :  itk  et  contra- 
ria destinatione  statim  ab  hmredüate 
repellitur  (c).  Eum  ,  qui  mulus  vól 
surdttó  natus  esí,  vel  postea  factus, 
nihü  prohibet ,  pro  herede  gerere, 
et  aeqairere  sibi  hereditatem ,  si  la- 
men iatalligit,  qnod  agitur  (d). 


de  heredero ,  es  usar  de  los  bienes 
hereditarios,  vendiéndolos,  cultivan- 
do ó  dando  en  arrendamiento  las  he 
redados;  en  una  palabra,  manifestar 
de  cualquier  modo  la  voluntad  de 
adir  la  herencia,  ó  bien  sea  con  he- 
chos ,  ó  bien  con  palabras,  con  tal 
que  sepa  que  aquel  en  cuyos  bienes 
hace  esto,  ha  muerto  ó  con  testamen- 
to ó  sin  él  7  que  es  su  heredero,  por- 
que ejecutar  actos  de  heredero  es 
ejecutar  actos  de  propietario ,  pues 
que  los  antiguos  usaban  la  palabra 
hoeredes  para  significar  á  los  due- 
ños (6).  Mas  á  la  manera  que  por  la 
mera  voluntad  el  estraño  es  herede- 
ro, del  mismo  modo  por  la  voluntad 
contraria  queda  también  rechazado 
de  la  herencia  (c).  El  sordo  ó  el  mu- 
do de  nacimiento  ó  por  accidente 
pueden  ejecutar  actos  de  heredero, 
y  adquirir  la  herencia  con  tal  que 
sepan  lo  que  hacen  (d). 


(a)  Tomado  de  Cayo.  (S.  167,  Gom.  II  de  sus  Inst.) 

(6)  Conforme  con  Paulo.  (%.  25,  tít.  VIH,  lib.  IV  de  sus  Sent.) 

(c)  Copiado  de  Cayo.  {%,  169,  Com.  U  de  sas  Inst.) 

(d)  Tomado  de Ulpiano.  (J.  inicial  de  la  ley  5,  til.  II,  lib.  XXIX  del  Dig. ) 

Comentarle. 

Extraneus. — Refiérese  esto  texto  á  los  herederos  eslraños  :  su  doc- 
trina es  aplicable  á  los  herederos  suyos,  especialmente  después  que 
les  concedió  el  pretor  el  beneficio  de  abstenerse,  viniendo  de  este 
modo,  en  los  efectos,  á  no  distinguirse  de  los  estrafios;  sin  embargo, 
quedó  subsistente  la  antigua  nomenclatura ,  y  en  su  consecuencia  se 
decía  de  los  herederos  suyos  para  indicar  su  aceptación ,  que  retenían  ó 
se  meselaban  en  la  herencia ,  retiñere ,  immiscere  se ,  y  para  manifestar 
la  recusación ,  que  se  abstenían  ó  la  abandonaban ,  abstinere ,  derelin" 
quere  (1) ,  como  queda  dicho. 

Aut  pro  hcerede  gerendó. — La  aceptación  de  la  herencia  hecha  por 
el  heredero  estraño  se  llama  adición  ^  palabra  adoptada  también  en 


(1)    Ley  11,  ySS.  iniciales  de  las  leyes  57  y  87,  tft.  H,  lib.  XXIX  del  Dig. 

Tomo  i.  03 


Digitized  by 


Google 


498 

Butstro  idioma  (t),  cuya  etimología  viene  de  adire^  es  decir,  iread 
hmrediiatem.  Tomada  en  su  acepción  mas  lata ,  comprende  la  acepta- 
ción de  la  herencia  hecha  espresa  ó  tácitamente :  pero  en  un  sentido 
estricto  solo  la  de  la  herencia  que  compete  á  una  persona,  atendido 
el  rigor  del  derecho  civil ,  cuando  la  hace  espresamente.  De  una  y  otra 
habla  Justiniano  en  este  párrafo. 

Nuda  volúntate. — Verhis  se  dice  después ,  esto  es ,  la  adición  de  la 
h4nreneia^  tomada  la  frase  en  su  significación  estricta.  Consiste  solo  en 
roaftífestar  la  voluntad  de  ser  heredero ,  á  cuyo  efecto  no  habia  esta- 
blecida ninguna  fórmula  rigurosa ,  si  bien  el  mismo  heredero  debia 
hacer  la  adición :  la  aceptación  de  la  herencia  pretoria  se  llamaba 
agnitio  bonorum  possessionis.  Antiguamente ,  ademas  de  estas  clases  de 
adición ,  habia  otra  llamada  cretio ,  cuya  etimología  viene  á  cemendóy 
porque  no  era  mas  que  la  facultad  de  deliberar  en  cierto  término  que 
el  testador  concedia  al  heredero  estra&o  para  adir  ó  repudiar  la  heren- 
cia, pues  como  dice  Gayo  (2),  cerneré  est  quasi  decemere  et  constituere. 
La  crecion  por  lo  tanto  tenia  lugar  solo  cuando  el  testador  lo  prevenía 
en  80  última  voluntad.  Mas  que  por  definiciones  podrá  concebirse  idea 
de  ella  por  su  fórmula.  Esta  era  :  Titius  hares  esto^  cemiloque  in  diebus 
proximis  centum  qmbíM  scieris  poterisque  :  quodni  ita  creveriSj  exkonres 
esto  (3).  El  instituido  en  esta  forma  debia  á  su  vez  aceptar  la  herencia 
dentro  del  término  prefijado  con  estas  palabras  solemnes  :  QuodmePu- 
blius  Titius  testamentó  suó  hceredetn  instituit ,  eam  han'editatem  adeo^ 
eemoque.  Si  no  lo  hacia  asi,  concluido  el  término,  era  escluido  de  la 
herencia ,  sin  que  pudiera  alegar  en  su  favor  la  gestión  pro  hcerede  en 
el  caso  de  que  como  heredero  hubiese  usado  de  los  bienes  heredita- 
rios (4) ;  pero  mientras  llegaba  el  plazo  prefijado  tenia  lugar  de  arre- 
pentirse de  su  determinación  de  repudiar  la  herencia  (5).  La  crecion 
era  ó  vulgar  ó  continua :  en  la  vulgar  ponia  el  testador  las  palabras 
quibw  scieris  poterisque ,  y  las  omitia  en  la  continua  (6).  En  la  prime- 
ra solo  se  contaba  el  término  desde  que  el  instituido  sabia  que  lo  era, 
y  podia  deliberar;  en  la  continua  se  computaban  todos  los  días  (7). 


(1)  No  eocoentro  aceptado  del  mismo  modo  por  la  Academia  española  el  verbo  «adir;»  sin 
embargo,  el  uso  de  las  escuelas  le  ha  dado  carta  de  naturaleza  entre  los  profesores  de  de- 
recho romano.  Lo  empleo  porque  no  encuentro  en  nuestro  idioma  palabra  propia  o*  lo 
reemplace;  j  no  es  estraño,  pues  que  no  se  necesita  boy  entre  nosotros  esta  diferencia  de 
palabras  originada  de  la  distinta  clase  de  herederos  que  estiblecia  el  derecho  romano.  Si 
usara  la  palabra  «aceptar,»  sustituirla  á  una  que  debe  espresar  ia  especie,  otra  que  podía 
serestensÍTa  al  género. 

(S)    g.  164  del  Com.  U  de  sus  Inst. 

(3)  1. 1G5,  Com.  H  de  las  Inst.  de  Gayo;  y  %.  r,  tit.  XXII  de  las  Reglas  de  Ulpíano. 

(4)  1 166,  Com.  II  de  las  Inst  de  Cayo. 

(5)  S-  t68de  las  Inst  deCayo;  y  g.  30,tít  XXH  áp  las  Reglas  de  Ulpiano. 

(6)  S-  3i>  tit  XXII  de  las  Reglas  de  Ulpiano. 

(7)  g.  3S,  tit.  XXII  de  ias  Reglasde  Ulpiano. 
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Esta  especie  de  adición  de  la  herencia  fué  de  grande  utilidad  antea  de 
que  loa  pretores  concedieran  el  beneficio  de  deliberar:  una  constitución 
de  los  Emperadores  Arcadio ,  Honorio  y  Teodosio  la  suprimió  como 
una  solemnidad  escrupulosa  ó  innecesaria  (!)• 

Pro  kmreie  gerere. — Mas  abajo  se  usa  de  la  palabra  re  ^  y  ambas 
frases  indican  con  bastante  propiedad  la  idea  que  significan:  el  here- 
dero que  entra  á  administrar  los  bienes  hereditarios ,  manifiesta  su 
intención  de  aceptar  la  herencia,  porque  de  otro  modo  se  abstendria 
de  actos  que  solo  le  eran  lícitos  en  concepto  de  dueño.  Este  reconoci- 
miento tácito  de  la  herencia,  como  fundado  en  una  presunción,  ceta 
siempre  que  otros  motivos  mas  poderosos  persuadan  que  sus  actos  no 
han  sido  ejecutados  con  intención  de  aceptarla.  Así  si  se  limitó  á 
dictar  las  disposiciones  necesarias  para  dar  sepultura  al  finado ,  por 
este  solo  hecho  de  humanidad  no  deberá  deducirse  su  aceptación ;  sin 
embargo^  mejor  es,  como  aconseja  Ulpiano  (2) ,  que  proteste  que  solo 
lo  hace  por  motivos  de  piedad.  A  la  aceptación  tácita  de  la  herencia 
se  da  el  nombre  de  pro  kmrede  gestio. 

Dwmmodó  sciaty  téstalo  intestatóve  ohiise. — Hasta  la  muerte  de 
una  persona  no  se  abre  su  sucesión ,  y  por  lo  tanto  tampoco  puede 
haber  adición  de  la  herencia.  A  las  razones  de  moralidad,  que  re* 
comiendan  este  principio,  se  agrega  la  jurídica  de  que  el  día  de  la 
sucesión  cede  á  la  muerte  del  testador,  antes  de  la  cual  ni  aun  hay 
herencia.  Esto  que  en  la  institución  pura  es  aplicable  en  todo  su 
rigor,  no  lo  es  en  la  condicional^  en  que  hasta  el  cumplimiento  de 
la  condición  no  se  puede  decir  que  hay  heredero.  El  conocimiento  de 
si  el  finado  ha  muerto  con  testamento  ó  sin  él ,  es  asimismo  indispen- 
sable al  heredero ,  para  adir  la  herencia ,  pues  de  otro  modo  ni  aun 
sabría  qué  era  lo  que  aceptaba. 

Contraria  destínatione  ab  hcereditate  repellitur. — La  renuncia  de 
la  herencia,  del  mismo  modo  que  su  aceptación,  puede  hacerse  esprosa 
ó  tácitamente  (3).  La  espresa  se  llama  repudiación  (4),  la  tácita  ,  omi- 
sion  de  la  herencia :  esta  última  existe  cuando  el  heredero  deja  pasar 
cierto  espacio  de  tiempo  sin  usar  de  su  derecho.  La  repudiación  es 
también  irrevocable  después  de  hecha ,  á  no  mediar  una  de  las  perso- 
nas que  gozan  del  beneficio  de  k  restitución  in  integrum  (5).  No  se 
entiende  que  renunciada  la  sucesión  testamentaria  se  ha  renunciado  la 
legítima:  por  el  contrario,  la  renuncia  á  la  sucesión  legítima  por  el  que 


(1)  ÍAj  17,  Ut.  XXX,  lib.  VI  del  Cód. 

(S)  S.  8  dfl  la  ley  14,  Ui.  Vil,  lib.  XII  del  Dig. 

(3)  Ley  95,  Ut.  II,  lib.  XXIX  del  Dig. 

(4)  Ley  i3,Ut.  i!,  lib.  XXIX  del  Dig. 

(5)  {.  1  de  U  ley  76,  Ut.  11,  üb.  XXIX  del  Dig. 
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sabia  que  era  también  heredero  teslamenurío ,  se  entiende  esteosiva  é 
ambas;  si  lo  ignorase  no  se  entenderá  que  ba  repudiado  ni  una  nio^ 
sucesión :  no  la  testamentaria ,  porque  no  la  repudió ;  no  la  legítima^ 
porque  no  llegó  á  serle  deferida  (1).  Concluiré  diciendo  que  por  regla 
general  el  que  ba  repudiado  la  lierencia  que  se  le  había  deferido  bajo 
un  título  y  puede  admitirla  bajo  otro  concepto ;  así  el  heredero  instituido 
que  renunció,  podrá  aceptar  como  sustituto  ó  como  sucesor  l^íti- 
mo  (2),  según  queda  dicho. 

Mutus  vel  surdus  natus. — No  es  mi  objeto  hablar  aquí  del  nodo 
de  suplir  ó  de  reemplazar  el  consentimiento  de  las  personas  que  se 
hallan  privadas  del  ejercicio  de  facultades  mentales  ,  ó  no  las  tienen 
completamente  desarrolladas ,  de  que  se  ha  tratado  ya  en  otro  lugar: 
bástame  decir  que  los  sordos  ó  mudos  no  están  inhabilitados  para  ad- 
mitir la  herencia  si  tienen  conocimiento  de  la  ostensión  de  las  obliga- 
ciones que  contraen  ^  y  si  no  lo  tienen ,  se  suplirá  su  falta  por  las  per- 
sonas á  quien  la  ley  ha  confiado  su  guarda. 


C^itpaiaciúi»    ve   LxÁ    OoAuuaé   Oe   eéle   tíiuu»   cctv  iaé   Cií  vetccvQ 

Al  hacer  en  el  titulo  que  precede  á  este  la  comparación  entre  las 
doctrinas  del  derecho  romano  y  español ,  de  propósito  omití  hablar 
de  las  legítimas  y  de  las  donaciones  que  en  ellas  eran  imputables, 
ofreciendo  tratar  aquí  de  una  y  otra  materia ,  por  la  conexión  que 
tienen  con  la  diferencia  y  calidad  de  los  herederos.  Atendido  el  dere- 
cho actual ,  ios  herederos  son  ó  forzosos  ó  voluntarios ;  palabras  que 
no  provienen  de  la  necesidad  de  adir  ó  de  la  facultad  de  no  admitir  la 
herencia,  que  era  lo  que  entre  los  romanos  fundaba  una  nomenclatu- 
tura  parecida ,  sino  del  derecho  que  unos  tienen  á  la  sucesión  sean  ó 
no  llamados  por  el  testador,  y  de  la  elección  voluntaría  en  virtud  de 
la  que  otros  vienen  á  la  herencia ,  es  decir :  entre  los  romanos  la  nece- 
sidad ó  la  voluntad  estaban  en  el  heredero ,  y  entre  nosotros  en  el  tes- 
tador. Las  leyes  de  Partida  (3)  siguieron  al  derecho  novísimo  de  Justi- 
niano  en  la  designación  de  la  legitima  de  los  hijos :  doctrina  no  con- 
forme con  la  fijada  antes  en  las  leyes  del  Fuero  Juzgo  (4)  y  en  las  del 
Fuero  Real  (5).  Según  estas  la  legítima  de  los  descendientes ,  cual- 


(1)  S-  i  de  la  ley  i7,  (il.  11,  Hb.  XX]X  del  Dig. 

(3)  %.  3  de  la  ley  18,  Ut.  XXX,  lib.  VI  del  Gód. 

(3)  Ley  17,  Ut.  I,  Parí.  VI. 

(4)  Ley  I,  Ul.  V,  lib.  IV. 

(5)  Ley  9,  til.  V;  y  toy  7,  Ut.  XII,  lib.  IIL 
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quiera  qae  fuese  su  número ,  comprendia  las  cuatro  quintas  parles  de 
la  herencia ,  de  modo  que  los  ascendientes  solo  podian  disponer  de 
otra  quinta,  cuyo  principio,  adoptado  por  las  leyes  de  Toro  (i),  es 
el  que  hoy  se  halla  vigente.  En  su  virtud,  el  testador  que  tiene  hijos 
puede  invertir  el  quinto  del  modo  que  mas  cuadre  á  sus  deseos;  pero 
si  bien  el  testador  ha  de  dejar  precisamente  ¿  sus  descendientes  las 
cuatro  quintas  partes  de  sus  bienes,  esto  no  es  obstáculo  para  que 
atendiendo  á  los  méritos,  servicios  y  necesidades  de  alguno  ó  algunos 
de  ellos,  pueda  dejarles  especialmente  la  tercera  parte  de  sus  bienes, 
en  cuyo  caso  se  dice  que  los  mejora  en  el  tercio;  del  mismo  modo  que 
cuando  deja  el  quinto  ¿  uno  de  sus  descendientes ,  se  dice  que  lo  me^ 
jora  en  el  quinto,  porque  hace  á  los  que  así  prefiere  de  mejor  condi- 
ción que  á  los  domas.  Este  sistema  está  sin  duda  mas  acertadamente 
combinado  que  el  de  las  leyes  romanas ,  y  consulta  mejor  á  los  inte- ' 
reses  de  toda  la  familia ,  cohibiendo  al  padre  dentro  de  límites  pruden- 
tes ,  y  dándole  una  latitud  racional  para  premiar  la  adhesión  ,  los  ser- 
vicios y  las  virtudes  de  algunos  de  sus  hijos  en  particular ,  para  repa- 
rar hasta  cierto  punto  sus  desgracias,  y  para  igualar  su  desigual 
condición ,  lo  que  en  vano  podría  hacer  la  ley  en  el  espíritu  general 
con  que  formula  sus  preceptos.  Los  hijos  legitimados  por  subsiguiente 
matrimonio ,  son  iguales  en  un  todo  á  los  legítimos  (2). 

La  legítima  de  los  ascendientes  paternos  ó  matemos  sin  distinción, 
consiste  en  las  dos  terceras  partes  de  los  bienes  de  los  descendientes 
que  mueren  sin  dejar  á  su  vez  otros  descendientes  legítimos  ó  que  ten- 
gan derecho  de  heredarlos  (3).  Mas  esto  no  es  obstáculo  para  que  se 
deje  lo  que  se  quiera  á  los  descendientes  naturales,  á  pesar  de  haber 
ascendientes  legítimos  (4).  Los  hijos  naturales  ,  los  espúreos  y  los  de- 
mas  ilegítimos  que  no  sean  adulterinos  ó  habidos  de  clérigo,  ó  fraile, 
ó  monja  profesa ,  son  preferidos  en  la  sucesión  á  los  ascendientes ,  y 
aun  en  los  casos  de  la  escepcion  que  acabo  de  esponer ,  puede  la  madre 
dejarles  el  quinto  (5) . 

Fuera  de  los  ascendientes  y  descendientes ,  el  testador  no  está  oblif 
gado  á  dejar  legítima  á  otra  persona ,  ni  aun  á  los  hermanos ,  que  solo 
tendrán  derecho  á  entablar  la  querella  en  el  caso  que  se  prefiera  á 
ellos  una  persona  torpe. 

Gomo  los  ascendientes  ni  en  vida  ni  en  muerte  pueden  perjudi- 
car á  sus  descendientes  en  la  legítima ,  hay  necesidad  de  que  las  do- 


(1)  Ley  28,  que  es  la  8,  tit  XX,  lib.  X  de  U  Noy.  Rec. 

(2)  Ley  S»  tit.  VI,  lib.  lU  del  Fuero  Be^. 

(3)  Ley  S  de  Toro,  que  es  la  ley  I,  Ut.  XX,  lib.  X  de  la  Nov.  Rec. 

(4)  Ley  10  do  Toro,  que  es  la  ley  6,  tit.  XX,  lib.  X  de  la  Not.  Rec. 

(5)  Leyes  9 ,  10  y  12  de  Toro,  que  son  las  leyes  5, 6  y  ?,  iit.  XX,  lib.  X  de  la  Noy.  Roe. 
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naciones  que  estos  hayan  recibido  les  sean  imputadas  <al  hacer  las 
particiones  de  los  bienes  de  aquel  de  cuya  sucesión  se  trata.  Fun- 
dándose las  leyes  en  la  presunta  voluntad  del  testador ,  hacen  una  di- 
ferencia entre  las  donaciones  simples  y  las  donaciones  con  causa  :  las 
simples  se  imputan  primero  en  el  tercio  ,  después  en  el  quinto  y  últi- 
mamente en  la  legítima  ;  las  que  son  con  causa,  primero  se  ímputao 
en  la  legítima  ,  y  si  esceden  de  ella,  en  el  tercio  ,  y  por  último,  en 
el  quinto  (1).  Proviene  este  diferente  modo  de  imputación  de  que  en 
las  donaciones  simples  se  ve  claramente  la  voluntad  del  ascendiente  de 
ejercer  su  liberalidad  ,  y  en  las  donaciones  que  se  hacen  con  causa  se 
conoce  que  el  objeto  del  donante  es  solo  dar  una  anticipación  de  h 
legítima. 

Concretándome  mas  á  las  doctrinas  especiales  de  este  título ,  de- 
bo manifestar  que  se  hallan  grandemente  modificados  los  antiguos 
principios  romanos ,  porque  entre  nosotros  para  la  sucesión  se  atien- 
de solamente  á  los  vínculos  de  la  sangre  prescindiendo  de  los  de  la 
potestad  paterna,  y  de  consiguiente  en  nada  altera  la  condición  de  los 
descendientes  la  circunstancia  de  estar  ó  no  emancipados  y  la  de  prove- 
nir de  línea  masculina  ó  femenina. 

Debe  también  observarse  que  cuando  se  trata  de  la  sucesioD  de 
los  descendientes ,  es  válida  la  institución  hecha  á  su  favor  ,  aunqoe 
no  tengan  capacidad  para  ser  herederos  al  tiempo  de  la  institución ,  con 
tal  que  la  tengan  al  de  la  muerte  del  testador  (2) ,  y  que  por  lo  tanto 
en  este  caso  no  tiene  lugar  entre  nosotros  la  regla  €atoniana. 

Por  último  ,  los  descendientes  del  difunto  transmiten  á  sus  here- 
deros la  herencia  que  se  les  ha  deferido ,  aunque  hayan  muerto  des- 
pués de  pasar  el  tiempo  que  se  les  concedió  para  deliberar ,  lo  qae  no 
sucede  respecto  de  los  estraños  (3). 

E^l  año  que  se  concede  para  concluir  el  inventarío  en  caso  de  qae 
los  bienes  del  finado  estuvieren  en  distintos  pueblos,  se  empieza  acon- 
tar no  desde  la  muerte  del  testador ,  sino  después  de  trascurrir  los 
tres  meses  que  se  otorgan  por  regla  general  (4). 


(1)    Uyes  ao  y  16  de  Toro,  qne  son  la  ley  5,  til.  lU;  y  la  ley  10,  Ut.  Vl,lib.X<l6la 
NoT.  Rec. 
(1)    Ley»,Ul.  m,Part.  VI. 
(I)   LeyS,tU.VI,Part.VI. 
(*)    Uy5,Ut.  Vl.PartVI. 
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TITÜLÜSXX. 

I>e  legatM. 


Posl  hffic  videamus  de  legatis.  Qu» 
pars  jaris  extra  propositam  quidém 
mafert am  videtnr:  nam  loqaimur  de 
hisjuris  figuris ,  quihus  per  univer- 
sitatem  res  nobis  acquiruntur.  Sed 
eum  omninó  de  testamentis ,  deque 
hiBredífou8,qui  testamentó  institoun- 
tor  y  locuti  sumus ,  non  síne  cansa 
sequenti  locó  potest  hiec  jurís  mate- 
ria tractari. 


TITütO  XX. 

De  las  maiidas. 


Hablemos  ahora  de  las  mandas. 
Esta  parte  del  derecho  parece  agena 
de  este  lugar»  porque  solo  tratamos 
aquí  de  adquisiciones  por  universa- 
lidad. Pero  habiendo  hablado  de  los 
testamentos  y  de  los  que  son  insti^ 
tuidos  herederos  en  ellos,  no  es  fue- 
ra de  propósito  que  después  espon- 
gamos  la  materia  de  mandas. 


OaiGBNES. 

Conforme  con  Cayo.  (S.  191,  Com.  II  de  sus  Inst.) 
Comeiitari*. 

Extra  propositan  materiam. — Hablando  Jusliniano  de  los  modos 
de  adquirir  por  universalidad ,  interpola  las  mandas  que  son  mo- 
dos singulares :  por  eso  se  cree  en  el  caso  de  esplicar  la  digresión , 
para  que  no  se  atribuya  á  falta  impremeditada  de  método  lo  que 
de  intento  hace  por  la  conexión  que  tiene  este  tratado  con  los  que 
anteceden. 

Hisjuris  figuris ,  quibus  per  universitatem  res  aequiruntur. — Esto 
es,  modos  de  adquirir  universales. 


1     Legalum  itaque  est  donatio  qws' 
dam  á  defunctó  relinda. 


La  manda  es  una  especie  de  dona-  | 
cion  dejada  por  el  difunto. 


ORIGINES. 

^Conforme  COR  Modestino.  (Ley  36,  tít.  inicial  del  lib.  XXXI  del  Dig.) 
Comentario. 

Legatum. — Manda  ó  legado  es  la  voz  castellana  con  que  se  de- 
sipa  lo  que  los  romanos  llamaban  legatum.  La  etimología  de  esta 
palabra  es  á  legenda^  si  bien  Ulpiano  y  Florentino  no  están  conformes 
en  la  acepción  del  verbo  legere  que  le  da  origen.  El  primero  (1)  lo 


(1)   §.  I,  Ut.  XXIV  de  sus  Reglas. 
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funda  en  la  solemnidad  de  las  palabras  imperativas  con  que  se  consti- 
tuía ,  quod  legis  Snodó  relinquitur :  etimología  que  cuadra  perfecta- 
mente al  carácter  de  legislador  doméstico  con  que  ,  según  se  ha  visto, 
los  romanos  revestían  á  los  testadores.  Florentino  por  el  contrarío, 
creía  que  la  palabra  legere  equivalía  á  la  de  decemere^  tomar,  y  en 
este  sentido  define  la  manda,  delibatio  hcBreditatis  (1),  desmembración 
de  la  herencia. 

Donatio  qucBdam, — Oportunamente  se  modifica  con  la  palabra  quw- 
damy  la  significación  de  la  de  donatio.  La  manda  no  es  donación, 
aunque  como  ella  es  un  hecho  de  liberalidad.  Basta  para  conocer 
esto  observar  que  la  donación  supone  un  acto  bilateral  que  requiere  la 
intervención  de  dos  personas,  del  que  da  y  del  que  recibe  ó  acepta ,  y 
Ya  manda  depende  solo  del  acto  del  testador ,  pudiéndose  por  lo  tanto 
dejar  aun  al  que  lo  ignora.  Al  hablar  de  las  donaciones  por  causa 
de  muerte  he  manifestado  los  puntos  de  contacto  y  de  diferencia 
que  median  entre  ellas  y  los  legados  ,  lo  cual  evita  dar  aquí  mayores 
esplícaciones. 

A  defunctó  relicta. — Modestino  dice:  testamentó  relicta ,  en  el 
lugar  de  donde  probablemente  tomó  Justiniano  la  definición.  Opor- 
tunamente se  hizo  esta  mudanza ,  pues  que  como  diré  mas  adelante, 
desde  el  tiempo  de  Augusto  empezaron  á  dejarse  mandas  en  co- 
díeilos. 

Algunas  ediciones  añaden  ¿  este  texto  las  palabras:  áb  karede 
prmstanda ,  que  las  mas  críticas  desechan  como  una  interpolación  ar- 
bitraria. No  admito  la  adición  por  no  creerla  genuina,  y  porque  supone 
implícitamente  que  solo  puede  imponerse  al  heredero  la  obligación  de 
satisfacer  mandas,  cuando  también  puede  imponerse  al  legatario  como 
en  su  lugar  se  manifestará. 


3  Sed  olim  qnidém  erant  legatorum 
genera  quatuor:  per  vindicationem^ 
per  damnationem ,  sinendi  modóf 
per  prcBceptionem;  et  certa  qusdam 
verba  caique  generi  legatorum  assig- 
nata  erant ,  per  qu»  singnla  genera 


Antiguamente  había  cuatro  clases  2 
de  legados :  per  vindicalionem ,  per 
damnationem^  sinendi  modóf  per 
proBceptionem ;  y  fórmulas  particu- 
lares establecidas  para  espresar  ca- 
da una  de  ellas  (a).  Mas  esta  solem- 


legatorum  significabantur  (a).  Sed  I  nidad  de  palabras  fué   toUlmente 

ex  constitutionilms  divorum  princi-  I  suprímida  por  las  constituciones  im- 

pwn  solemnitas  hujusmodi  verbo-  i  periales  (6).  Pero  en  una  constitn- 

rum  penítüs  subíala  est  (h),  Nostra  \  cíon  (c)  que  hemos  publicado  des- 


autem  constüutio  (c),  quam  cum 
magna  fecimus  lueubratione ,  de* 
functorum  volúntales  validiores  es- 


pues  de  un  examen  detenido ,  con 
el  objeto  de  consultar  mejor  la  vo- 
luntad de  los  que  mueren ,  y  que  se 


(1)    ÍAsj  116,  Ut.  inicial  del  lib.  XXX  del  Dig. 
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9ecupientes,  etnon  verbis,  sed  vo-  |  atienda  mas  que  á  sus  palabras  á 

luntatibus  eorum  faventes  ,  dispo-  su  intención ,  hemos  dispuesto  que 

suit,  ut  ómnibus  legatis  una  sí t  na-  sea  una  la  naturaleza  de  todos  los 

tura ,  et ,  quibuscumque  verbis  ali-  i  legados ,  y  que ,  cualesquiera  que 

quid  derelictum  sit,  liceat  legatariis  i  sean  las  palabras  con  que  se  dejen, 

id  persequi,  non  solúm  per  actiones  \  puedan  los  legatarios  reclamarlas  no 

personales  ,  sed  etiam  per  tn  rem^  '  solo  por  las  acciones  personales,  si- 


et  per  hypothecariam :  cujus  cons- 
titutionis  perpensum  modum  ex  ip- 
sius  tenore  perfectissimé  accipere 
possibile  est. 


no  también  por  la  real  y  por  la  hi- 
potecaria: la  lectura  de  esta  consti- 
tución hará  conocer  la  importancia 
de  sus  disposiciones. 


(a)  Conforme  con  Cayo.  (§$.  192,  193,  201,  216  y  219,  Com.  11  de  sus  Inst.) 

(b)  Alude  á  ana  constitncion  de  Constantino,  Constancio  y  Constante.  (Ley  21, 
tít.  XXXVII,  lib.  VI  del  Cód.) 

(e)    Esta  «onstttucion  es  la  ley  1  del  tít.  XLIII,  lib.  VI  del  Cód. 

Comentario. 

Per  vindicaíionem. — La  fórmula  de  este  legado  era:  do ,  lego^  íu- 
mitOy  capito  (1)  y  otras  semejantes,  en  que  el  testador,  dirigiéndose 
al  legatario ,  le  concedía  el  dominio  y  la  reivindicación  de  la  cosa, 
autorizándolo  para  considerarla  como  propia  tan  luego  como  tuviera 
efecto  su  última  voluntad.  Llamábase  per  vindicationem^  porque  adida 
la  herencia,  la  cosa  legada  se  hacia  del  legatario,  y  por  lo  tanto  en 
el  caso  de  que  tuviera  necesidad  de  reclamarla,  ó  bien  del  heredero, 
ó  bien  de  otro  que  la  poseyera,  debia  reivindicarla,  estoes,  pedirla 
como  de  su  dominio  quiritario,  ex  jure  Quiritium  (2).  Cayo,  á  quien 
seguiré  en  este  lugar  párrafo  por  párrafo,  manifiesta  la  divergencia 
entre  las  antiguas  sectas  de  jurisconsnltos :  Sabino  y  Casio  pretendían, 
que  desde  que  habia  adición  de  la  herencia  el  dominio  de  la  cosa  le- 
gada pasaba  inmediatamente  al  legatario  sin  ningún  acto  suyo,  aun- 
que ignorase  que  se  la  habían  dejado,  mas  que  cuando  lo  sabia  y  lo 
repudiaba,  entonces  era  lo  mismo  que  si  no  hubiera  e^jiistido  la  man- 
da; la  escuela  de  Nerva  y  Próculo  sostenía,  por  el  contrario,  que 
en  tanto  debia  considerarse  el  dominio  en  el  legatario,  en  cuanto  te- 
nia voluntad  de  aceptar  el  legado.  Una  constitución  del  Emperador 
Pió  terminó  esta  disputa,  resolviéndola  en  el  sentido  de  los  Procule- 
yanos  (3).  El  legado  per  vindicaiionem  era  aplicable  solamente  á  las 


(i)    S-  193  del  Com.  11  do  las  Inst.  de  Cayo. 
(3)    g.  19*. 
(3)    §.  195. 

Tomo  i.  64 
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cosas  en  que  el  testador  tenia  el  dominio  quiritario,  las  cuales  debia» 
pertenecer  al  testador  al  tiempo  de  otorgar  el  testamento  y  al  de  la 
muerte;  pero  si  eran  de  las  que  en  el  comercio  se  apreciaban  por  so 
peso,  número  ó  medida,  bastaba  que  estuvieran  en  dominio  solamente 
en  la  última  de  las  dos  épocas  (1).  En  el  caso  de  que  con  la  fórmula 
per  vindicationem  el  testador  legase  el  género  ó  *jna  de  dos  cosas,  la 
elección  era  del  legatario,  porque  dirigiéndose  á  él  las  palabras  del 
testador,  se  entendía  que  le  daba  la  facultad  de  elegir. 

Per  damnationem. — La  fórmula  de  este  legado  era :  hceres  meuSy 
daré  damnas  esto  6  dato^  ú  otras  semejantes  palabras  con  que  se  inn 
ponia  al  heredero  la  obligación  de  dar  alguna  cosa  al  legatario  (2). 
De  este  mode  podian  legarse  no  solo  las  cosas  del  testador,  sino  tam- 
bién las  agenas,  al  efecto  debia  el  testador  adquirirlas  y  darlas,  ó 
satisfacer  su  estimación  (3).  Podian  así  también  legarse  las  cosas  que 
no  existían ,  con  tal  que  se  esperasen  que  existieran,  por  ejemplo ,  lod 
frutos  de  una  heredad ,  ó  el  parto  de  una  esclava  (4).  No  se  traspasaba 
en  esta  clase  de  manda  el  dominio  de  la  cosa  legada  desde  la  adición 
de  la  herencia  aunque  fuera  dejada  puramente,  sino  que  permanecía 
en  poder  del  heredero  que  tenia  respecto  á  ella  el  carácter  de  deudor: 
el  legatario  como  acreedor  solo  tenia  una  acción  personal  para  recla- 
marla, no  la  reivindicación,  porque  no  era  dueño  (5).  La  elección  ea 
el  caso  de  que  se  hubiera  dejado  el  género,  ó  una  de  dos  cosas  disyun- 
tivamente, era  del  heredero,  tanto  porque  á  él  se  dirígian  las  palabras 
del  testador,  como  por  la  regla  general  que  da  la  elección  en  tales  ca- 
sos al  deudor  y  no  al  acreedor. 

Sinendi  modo. — La  fórmula  de  este  legado  era :  hceres  meus ,  dan^ 
nos  esto  sinere  Lucium  Titium  hominem  Stichum  sumere ,  sibique  ha" 
bere  (6).  De  esta  manera  podia  el  testador  l^ar,  no  solo  las  cosas  que 
le  pertenecían,  sino  también  las  propias  de  su  heredero,  por  cuya  ra- 
zón advierte  Cayo  (7)  que  era  mas  lato  que  el  per  vindicationem ^ei^ 
que  solo  podia  dejar  el  testador  3us  cosas  propias ,  y  mas  limitado  que 
el  per  damnationem  ^  que  se  estendia  á  las  de  cualquier  estraño.  Bas- 
taba para  la  validez  de  esta  manda  que  la  cosa  estuviera  en  los  bienes 
del  testador  ó  del  heredero  al  tiempo  do  la  muerte ,  aunque  no  lo  hu- 
biera estado  al  del  otorgamiento  de  la  última  voluntad  (8).  Del  mismo 


«) 

i. 

196  dol  Gom.  11  de  las  Inst.  do  Ga 

(«) 

SOI. 

(3) 

302. 

(4) 

203. 

i5) 

204. 

(6) 

20U. 

í7) 

s. 

210. 

W    S.  211. 
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modo  que  el  legado  per  damnationeniy  el  sinendi  modo  no  traspasaba 
ia  propiedad  de  la  cosa  legada  al  legaurío  desde  el  momento  en  que  so 
verificaba  la  adición  de  la  herencia ,  sino  que  permaneciendo  en  domi- 
nio del  heredero  y  se  hacia  este  deudor,  y  el  legatario  como  acreedor 
tenia  contra  él  una  acción  personal :  quidquid  haredem  ex  testamentó 
dare^  faceré  oportet  (1)«  Había,  sin  embargo,  algunos  jurisconsultos 
q«e  interpretando  literalmente  la  voluntad  del  testador,  sostenian  que 
el  deber  del  heredero  era  meramente  pasivo ,  limitándose  por  lo  tanto 
á  permitir  que  el  legatario  tomase  por  sí  lo  que  se  le  habia  dejado  (2). 
En  los  casos  en  que  el  legado  fuera  de  género  ó  de  una  de  dos  cosas, 
la  elección  debía  ser  del  heredero  por  las  mismas  razones  que  se  han 
espuesto  en  e(  per  damuationem. 

Per  praeeptionem. — La  fórmula  de  este  modo  de  legar  era  :  Lu- 
€ius  Titius^  hominem  Siichum  proscipito  (3).  Cayo,  á  quien  me  arreglo 
en  la  esplicacion  que  doy  á  las  diferentes  formas  antiguas  de  legados, 
refiere  al  hablar  de  esta ,  no  solo  sus  doctrinas  y  las  de  la  escuela  Sa- 
biniana  á  que  pertenecía ,  sino  también  las  opuestas.  Según  los  Sabi- 
nianos  soio  podia  dejarse  un  legdiáo per  prac^ptionem  ^  á  aquel  á  quien 
se  instituía  heredero  en  alguna  parte  de  la  herencia,  porque prcecipere 
esprwcipnum  sumere  (tomar  preferentemente),  lo  cual  solo  podia  de- 
cirse del  que  era  uno  de  varios  coherederos  (4) :  asi  reputaban  como 
inútil  la  manda  dejada  de  este  modo  á  un  estraño.  Juliano  y  Sexto, 
si  bien  convenian  en  esta  opinión  atendido  rigurosamente  el  derecho 
civil ,  sostenian  la  manda  como  si  estuviera  hecha  per  damnationem^ 
haciendo  ostensivo  á  ella  un  senado-consulto  del  tiempo  de  Nerón  de 
que  después  se  hablará  (5) :  los  Proculeyanos,  por  el  contrario,  repu- 
taban que  semejante  legado  era  lo  mismo  que  un  legado  per  vindica- 
tionemy  detrayendo  de  la  palabra  pra;(;i;)t¿o  la  preposición  prce,  y  de- 
jando el  eapito;  modo  de  ver  que  se  dice  haber  sido  confirmado  por  ' 
ana  eonstitucion  del  Emperador  Adriano  (6).  En  la  opinión  de  la 
secta  de  Sabino  solo  podian  legarse  con  esta  fórmula  las  cosas  be^ 
reditarias ,  si  bien  en  el  caso  de  que  se  dejasen  las  agenas ,  la  manda, 
que  por  sí  era  insubsistente  atendido  el  rigor  del  derecho,  se  soste-» 
nia  por  el  senado-consulto  Neroniano  (7) ,  y  la  acción  que  tenia  el 
legatario  para  obtenerla  era  la  familim  erciscunia^  en  que  el  juez 
debía  adjudicar  el  prelegado  á  la  persona  á  quien  lo  dejaba  el  tes- 


(i) 

1.813  del  GoDÉ. 

II  de  las  Inst. 

do  Cayo. 

(í) 

|.  «14. 

(3) 

8.  «6. 

(i) 

S.  «47. 

(5) 

S.ító. 

<6) 

S.22I. 

(7) 

S.  220. 
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tador  (1).  Según  la  opinión  de  los  Proculeyanos ,  cuando  el  testador 
legaba  así  lo  qué  tenia  en  su  dominio  quiritario ,  el  legatario ,  ó  bien 
fuese  uno  de  los  herederos,  ó  bien  un  estraño,  como  que  adquiría  el 
dominio  de  la  manda ,  cuando  se  verificaba  la  adición  de  la  herencia, 
podia  reivindicarla  :  mas  si  era  una  cosa  que  solo  estaba  en  los  bienes 
del  testador,  in  bonis^  el  heredero  preferido  podia  conseguirla  en  el 
juicio  familia  erciscundce^  el  estraño  solo  en  virtud  del  senado- 
consulto.  A  la  sombra  de  este  solamente  podia  ya  uno  de  los  coherede- 
ros, ó  ya  un  estraño,  obtener  la  manda  de  cosa  agena  dejada  con  la 
fórmula  sinendi  modo  (2). 

Al  tratar  del  legado  per  prwcepíionem  me  he  visto  en  la  necesidad 
de  hablar  del  senado-consulto  Neroniano  que  paso  á  esponer.  No  pue- 
de señalarse  con  precisión  el  año  en  que  fué  publicado ,  si  bien  debió 
ser  entre  el  54  y  68  de  la  era  cristiana.  Prevenia  que  todo  lo  que  se 
legase  con  palabras  menos  aptas,  se  entendiese  legado  jper  damnatio- 
nem;  asi  lo  dice  Ulpiano  espresamente  (3) :  senatus-consultó  cautum  est 
ut  quod  minus  idoneis  verbis  legatum  est ,  perindé  sit  ac  si  óptimo  jure 
legatum  esset.  Nada  alteró  este  senado-consulto  las  fórmulas  antiguas; 
pero  dio  mas  latitud  á  la  voluntad  de  los  testadores,  sosteniendo  como 
si  fueran  legados  per  damnationem ,  que  eran  los  que  producían  mas 
amplios  efectos,  los  dejados  bajo  cualquiera  de  los  otros  modos.  Por 
consecuencia  de  él ,  valió  el  legado  de  cosa  agena,  cualquiera  que  fuese 
la  fórmula  con  que  se  dejara. 

Ex  constitutionibus  divorum  principum.  —  La  constitución  de 
Constantino,  Constancio  y  Constante  á  que  alude  el  texto  (4),  se 
limitó  á  no  requerir  la  necesidad  de  intervención  de  fórmulas  en 
los  legados  y  fideicomisos;  quedaron,  sin  embargo,  los  antiguos 
modos  de  legar,  y  cuando  no  estaban  ajustadas  las  palabras  del  tes- 
tador ¿  sus  fórmulas  respectivas,  se  sostenía  la  disposición  como  si  es- 
tuviera hecha  con  la  que  mas  se  aproximaba  á  la  que  había  usado  el 
testador. 

Nostra  constitutio. — Justiníano  igualó  en  sus  efectos  las  diferen- 
tes clases  de  legados ,  dándoles  á  todos  la  misma  naturaleza ,  y  pres- 
cindiendo de  los  diversos  resultados  que  producían  según  la  fórmula 
con  que  se  dejaban.  Mas  esta  igualación ,  como  notan  con  oportuni- 
dad los  comentaristas ,  debe  solo  entenderse  por  lo  que  respecta  á  las 
fórmulas;  pues  no  destruyó  ni  pudo  destruir  otros  efectos  que  estando 
en  la  naturaleza  de  las  cosas,  resistían  la  nivelación,  como  en  el  comen- 


(1)  g.  SI9  dol  Com.  n  de  las  Inst.  de  Cayo. 

(2)  $.222. 

(3)  %.  11  bis,  tit.  XXIV  de  sus  Reglas. 
ti)  Ley  21,  lU.  XXXVII,  lib.  VI  del  Cód. 
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tario  de  este  mismo  texto  tendré  ocasión  de  manifestar  al  hablar  de  la 
acción  real. 

Per  adiones  personales. — A  la  acción  personal  que  tiene  el  legata- 
rio para  conseguir  la  manda  se  da  el  nombre  de  ex  testamentó.  Esta, 
como  todas  las  acciones  personales,  nace  de  una  obligación  ,  que  en  el 
caso  de  que  se  trata  es  producida  por  el  cuasi  contrato  de  la  adición  de 
la  herencia,  de  que  se  hablará  oportunamente. 

Sed  etiam  in  rem.  —  La  reivindicación  supone  el  dominio,  y  por 
lo  tanto  en  el  hecho  de  concederla  Justiniano  á  los  legatarios  bajo 
cualquier  fórmula  que  lo  fueran  ,  implícitamente  estableció  el  princi- 
pio de  que  la  propiedad  de  la  cosa  legada  pasaba  al  legatario  des- 
de la  adición  de  la  herencia.  Pero  para  que  el  dominio  de  la  cosa 
legada  se  traspase  de  este  modo ,  y  para  que  haya  por  consecuencia 
reivindicación ,  es  menester  suponer  términos  hábiles :  así  si  el  tes- 
tador legare  una  cosa  indeterminada,  por  ejemplo,  un  caballo,  sin 
espresar  cuál ,  ó  una  cantidad  ,  ó  un  crédito ,  ó  la  libertad  de  una 
obligación ,  ó  un  hecho  que  debe  ejecutar  ú  omitir  el  heredero  en 
obsequio  del  legatario ,  no  puede  haber  traslación  del  dominio ,  ya 
porque  la  cosa  no  esta  determinada ,  ó  ya  porque  no  es  suscepti- 
ble de  propiedad ;  así  tampoco  en  virtud  de  la  adición  se  trasladará 
inmediatamente  la  propiedad  de  la  cosa  agena  que  se  legó  ni  podrá 
por  lo  tanto  ser  reivindicada,  porque  lo  que  no  es  del  testador  no 
puede  directamente  pasar  al  legatario ;  siendo  aquí  aplicable  la  re- 
gla de  que  ninguno  puede  trasladar  á  otro  mas  derecho  del  que 
tiene  él  mismo :  nemo  plus  juris  ad  alium  transferre  potest  quam 
ipse  habet  {^. 

Mas  como  las  acciones  real  y  personal  no  concurren  juntas ,  si- 
no que  por  el  contrario ,  son  incompatibles  así  por  el  derecho  que 
suponen  como  por  los  efectos  que  producen ,  pues  que  por  la  pri- 
mera reclamamos  como  nuestra  la  misma  cosa,  y  por  la  segunda 
pedimos  la  que  se  nos  debe ,  no  sin  razón  advierten  algunos  in- 
térpretes que  esto  es  una  cosa  especial  en  el  legado.  Pero  como  ambas 
acciones  tienden  al  mismo  fin,  esto  es,  á  que  el  legatario  consiga  lo 
que  se  le  dejó  ,  es  claro  que  no  podrá  entablarlas  cumulativamente, 
y  que  por  lo  tanto  la  una  escluye  á  la  otra :  si  entabla  la  reivindica- 
ción será  considerado  como  dueño ,  si  la  personal  ex  testamentó 
como  acreedor. 

Et  per  hypothecariam. — De  la  acción  hipotecaria  ^  llamada  también 
quasi  servianay  se  hablará  espresamente  al  tratar  de  las  acciones  en 
el  último  Libro  de  esta  obra.  Aquí  basta  decir  que  el  haberse  conce- 


(I)    I^y  5i  ,  Ul.  XVn,  Hb.  L  del  Díg. 
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(lido  á  los  legatarios  fué  una  introducción  de  Justiniano,  y  <{ue  la  hi- 
poteca tácita  que  en  su  virtud  se  establece  es  ostensiva  á  todos  los  bie- 
nes hereditarios. 


Sed  non  usque  ad  eam  constitu- 
tionem  standum  esse  exisiimavi' 
mus,  Gum  enim  antiquítatem  inve- 
nimus  legata  quidém  stricte  conclxí- 
dentem ,  fídeicommissis  autem  ,  quse 
ex  volúntate  magis  desccndebant 
defunctorum » pinguiorem  naturam 
indulgentem:  neccssarium  esse  du- 
ximusy  omnia  legati  fideicommissis 
excBquate ,  ut  nulla  sit  ínter  ea  díf- 
ferentia,  sed,  quod  deest  legatis^ 
hoc  repleatur  ex  natura  fideicom- 
missorum ,  et ,  si  quid  amplius  est 
in  kgatiSf  per  hoc  crescat  fídei- 
commissi  natura  (a).  Sed  ne  in  pri- 
mis  legum  cunabulis ,  permixté  de 
his  exponendó » studiosis  adolescen- 
tibus  quamdam  introducamus  dif- 
fícultatem,  opene  pretinm  esse  du- 
ximus  f  interlm  separatim  priüs  de 
legatis  9  et  poslek  de  fideicommissis 
tractare »  ut ,  natura  utriusque  juris 
cognita,  facile  possint  permixtionem 
eorum  eruditi,  subtilioribus  auri- 
busy  accipere. 


Mas  nosotros  hemos  creído  que  5 
no  debíamos  detenemos  en  esta 
constitución.  Observando  que  los 
legados  habían  sido  encerrados  en 
la  antigüedad  en  limites  muy  estre- 
chos ,  y  que  tenían  mayor  latitud 
los  fideicomisos  por  atenderse  mas 
principalmente  en  ellos  á  la  volun- 
tad de  los  testadores ,  creimos  con- 
veniente igualar  los  unos  á  los 
otros  f  de  modo  que  no  haya  entre 
ellos  diferencia ,  y  que  lo  que  falta 
á  los  legados  se  supla  de  los  fideico- 
misos y  y  si  los  primeros  tienen  al- 
guna cosa  de  mas,  se  comunique 
también  á  los  segundos  (a).  Pero 
para  evitar  á  los  jóvenes  que  dan 
los  primeros  pasos  en  la  carrera  le- 
gal»  las  dificultades  que  encentra- 
rian  si  espusiéramos  estas  dos  ma- 
terias simultáneamente ,  trataremos 
primero  de  los  legados  y  después  de 
los  fideicomisos,  para  que,  conocién- 
dose asi  su  naturaleza  recíproca, 
puedan  percibir  mas  fácilmente  la 
fusión  que  hemos  hecho. 


0RIGBNB8. 

(a)    Alude  á  su  constitución,  que  es  la  ley  2,  tft.  XLIII,  lib.  VI  del  Cóá. 

Comenttrid. 

Existimavitnus. — Justiniano  fué  también  el  que  igualó  en  sus 
efectos  las  mandas  y  los  fideicomisos  singulares.  El  fragmento  delll- 
piano  que  se  halla  en  las  Pandectas  (1)  en  donde  se  lee :  per  omnia 
exaiquata  sunt  legata  fideicommissis ^  está  indudablemente  arreglado  á 
la  constitución  de  Justiniano  por  sus  compiladores,  pero  no  es  autén- 
tico :  basta  para  convencerse  de  esto  leer  en  las  Reglas  de  Ulpiano  (3) 
la  diferencia  que  entre  unos  y  otros  establece. 


(1)  l^y  1,  tíLldellib.XXX. 

(2)  Tiluloa  XXIV  y  XXV. 
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Stricté  conchidentem. — Los  legados  estaban  encerrados  en  límites 
mucho  mas  estrechos  que  los  fideicomisos.  Prescindiendo  del  rigor  de 
las  fórmulas  i  que  estuvieron  sujetos  y  y  que  habían  cesado  ya  antes 
de  Justiniano,  como  se  ha  dicho,  podían  solo  dejarse  en  idioma  la- 
tino» que  era  el  del  legislador  (1),  cuando  había  sucesión  testada  (2), 
después  de  hecha  la  institución  de  heredero  y  nunca  para  después 
de  la  muerte  de  este  (3),  é  imponerse  únicamente  al  heredero  la 
obligación  de  satisfacerlos ,  no  á  un  legatario  ó  fideicomisario  (4) ;  por 
último  y  su  interpretación  era  mucho  mas  estricta  que  la  de  los  fidei- 
comisos. 

Pinguiorem  natnram.— En  los  fideicomisos  se  atendía  mas  á  la 
voluntad  del  testador  que  á  la  escrupulosidad  y  rigor  del  derecho; 
así  se  interpretaban  en  ellos  con  mas  latitud  las  disposiciones  de  los 
que  finaban  (S).  Podían  dejarse  en  codicílos  por  el  que  no  tenia  tes- 
tamento y  por  el  que  lo  tenia ,  antes  de  la  institución  de  heredero 
y  aun  para  después  de  su  muerte  (6),  é  imponerse  á  los  legatarios 
y  fideicomisarios  la  carga  de  satisfacerlos  (7).  Lejos  de  necesitar  pa- 
labras solemnes  y  valían  cualquiera  que  fuera  el  idioma  en  que  se 
dejaran  (8),  ó  la  manera  de  espresar  su  voluntad ,  aunque  solo  fuera 
un  movimiento  de  cabeza ,  nutu  (9).  Debo  advertir  que  solo  he  se- 
ñalado aquí  algunas  de  las  diferencias  principales  que  había  entre  los 
legados  y  los  fideicomisos. 

Legata  jideicomtnissis  exmquare. — Cuanto  en  este  párrafo  se  dice 
acerca  de  los  fideicomisos  debe  entenderse  de  los  singulares,  esto  es, 
cuando  el  testador  rogaba  ásu  heredero  ó  legatario,  que  diese  á  otro 
alguna  cosa  (10).  La  igualación  de  los  legados  y  de  los  fideicomisos 
se  limita  á  los  efectos:  los  nombres  quedan  subsistentes,  sin  embargo, 
aplicándose  el  primero  á  lo  que  el  testador  deja  imperativa  y  direc- 
tamente, y  el  segundo  á  lo  que  es  dejado  con  fórmulas  de  ruego 
ó  indirectas  (11).  Mas  aun  respecto  de  los  efectos  esta  doctrina  no  ca- 
rece de  limitaciones :  así  quedó  subsistente  después  de  la  publicación 
de  la  constitución  de  Justiniano  la  antigua  diferencia  entre  la  libertad 


(I)  $.  38i,Gom.  II  do  las  Inst.  de  Cayo, 
(i)  $.170. 

(3)  $.  8,  til.  XXV  de.  las  Reglas  de  Ulpiano. 

(4)  S.  371  del  Gom.  II  de  las  InsL  de  Cajo. 
(3)  %.  i,  Ut.  XXV  do  las  Reglas  de  Uipiaoo. 

(6)  S.8. 

(7)  $.  271  del  Gom.  II  de  las  Inst.  do  Gayo. 

(8)  S.ttl. 

(Q)  i  3,  tu.  XXV  do  las  Reglas  do  Ulpiano. 

(10)    8.  1. 

(II)  i.  inicial  del  lil.  XXIV  de  rslus  Insl. 
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drrecta  y  la  fídeicomisaria  (1),  de  que  se  ha  hablado  en  otro  lugar  (2). 
Tampoco  puede  decirse  que  se  hizo  una  verdadera  igualación  en  q\ 
modo  de  dejarse  unos  y  otros;  pues  que  al  mismo  tiempo  que  para  los 
legados  fueron  necesarios  al  menos  cinco  testigos ,  por  tener  que  de- 
jarse en  testamento  ó  en  codicilos,  libres  de  esta  traba  los  fideicomisos 
podian  probarse  por  otro  medio  (3). 

Qmd  deest  legatis. — Esto  quiere  decir  que  la  libertad  y  la  am- 
plia interpretación  que  so  daba  á  los  fideicomisos  se  tuviera  como  osten- 
siva á  los  legados. 

Si  quid  amplius  esi  in  legatis. — Aunque  por  regla  general  era  mas 
lata  la  libertad  de  los  fideicomisos ,  no  impedia  esto  que  carecieran  los 
legados  de  ciertas  ventajas  que  aquellos  pudieran  á  su  vez  comunicar- 
les; tales  eran,  la  traslación  del  dominio ^  y  la  acción  persoual  ex 
testamentó. 


Non  solüm  autem  testatorís  vel 
fueredis  res,  sed  et  aliena  lega- 
ri  potest :  itíi ,  ut  hasres  cogalur  re- 
dimere  eam  et  prsestare  »  vel  si  non 
fotest  redimere ,  «esttmationem  ejus 
daré  (a).  Sed  si  talis  res  sit,  cujus 
non  est  commercium ,  nec  se^timatio 
ejus  debetur,  sicuti,  si  campum  Mar- 
ttum,  vel  basílicas ,  vel  templa ,  vel 
quae  publico  usui  destinata  sunt,  le- 
gaverit;  nam  nullius  momenti,  lega- 
tum  est  (h).  Quod  autem  diximus, 
alienam  rem  posse  legari ,  it¿i  intel- 
ligendum  est,  si  defunctus  sciehat^ 
alienam  rem  esse ,  non  et ,  si  igno- 
rabat:  forsitán  enim,  si  scisset  alie- 
nam ,  non  legasset  (c).  Et  itá  divus 
Plus  rescripsit ;  el  «verius  esse  ip- 
sum  qui  agit,  id  est,  legatarium^  pro- 
bare oportere  scisse  alienam  rem  le- 
gare defunctura,  non  haeredem  pro- 
bare oportere  y  ignorase  alienam, 
quia  sempér  necessitas  probandi  in- 
cumbit  illi,  qui  agit»  (d). 


No  solamente  pueden  ser  legadas  4 
las  cosas  del  testador ,  sino  también 
las  del  heredero  y  las  agenas :  res- 
pecto de  estas  últimas  ,  el  heredero 
está  obligado  á  adquirirlas  y  dar- 
las, ó,  en  caso  de  que  no  pueda 
adquirirlas  ,  á  satisfacer  su  estima- 
ción (a).  Pero  si  la  cosa  legada  no 
está  en  el  comercio ,  por  ejemplo, 
el  campo  de  Marte,  las  Basílicas, 
los  templos  ó  las  demás  destinadas 
al  uso  público,  no  se  debe  ni  aun  la 
estimación,  porque  semejante  lega- 
do es  nulo  [h).  Cuando  decimos  que 
puede  legarse  la  cosa  agena,  debe 
sobreentenderse  si  el  testador  supie- 
ra que  lo  era,  no  si  lo  ignoraba, 
porque  quizá  no  la  hubiera  dado  á 
haber  sabido  la  verdad  (c).  Así  lo 
estableció  en  un  rescripto  del  Em- 
perador Pío  :  aal  demandante ,  esto 
es ,  al  legatario  incumbe  probar  que 
el  testador  sabia  que  la  cosa  era 
agena,  no  al  heredero  demostrar 
que  el  testador  lo  ignoraba ,  porque 
siempre  la  necesidad  de  probar  es 
del  que  demanda»  {d). 


(I)    §.3  del  líl.  XXI V  (le  o.slo  mismo  l.ihro  II. 
(1)    Al  §.  i  del  til.  Vdel  lib.ldo  csla>  InsU 
(3)    \?y  32  del  Ut.  XMI,  lib.  VI  del  Cód. 
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(o)    Tomado  de  Cayo.  ($.  202,  Com.  II  de  sus  Inst.) 
(6)    Conforme  con  Ulpiano.  ($.  9,  t(t.  XXIV  de  sus  Reglas.) 
(c)    Conforme  con  una  constitución  del  Emperador  Alejandro.  (Ley  10 ,  títu- 
lo XXXVII,  lib.  VI  del  Cóá.) 
(d)*  Conforme  con  Marciano.  (Ley  %  til.  Ill,  Hb.  XXII  del  Dig.) 

ComenUrio. 

Vel  hcBredis. —  En  el  hecho  de  admitir  la  herencia  el  que  ha  sido 
instituido  ,  acepta  las  obligaciones  que  el  testador  le  ha  impuesto 
en  su  última  voluntad  y  con  tal  que  sean  lícitas  y  no  disminuyan 
la  porción  de  bienes  que  le  compete  como  legítima  ó  como  cuarta 
falcidia. 

Sed  et  aliena. — No  es  esto  un  atentado ,  ni  siquiera  una  restric- 
ción al  dominio ,  pues  que  el  dueño  de  la  cosa  legada  no  tiene  obliga- 
ción de  venderla  al  heredero :  es  solamente  una  obligación  alternativa 
que  á  este  se  le  impone  de  comprar  la  cosa  para  entregarla  al  lega- 
tario, ó  darle  la  estimación ,  cuando  su  adquisición  no  sea  fácil.  Como 
el  legatario  no  puede  en  este  caso  en  virtud  de  la  adición  de  la  he- 
rencia adquirir  el  dominio  de  la  cosa  legada ,  no  tiene  acción  real 
para  reivindicarla ,  sino  una  acción  personal ,  para  compeler  al  heredero 
á  que  cumpla  la  obligación  que  el  testador  le  impuso,  y  ademas  la 
acción  hipotecaria. 

Si  non  potest  redimere. — No  se  requiere  precisamente  que  sea 
imposible  de  todas  maneras  al  heredero  adquirir  la  cosa  legada ;  basta 
que  tenga  algún  motivo  fundado  para  escusarse  de  hecho:  así  sucedería 
si,  por  ejemplo,  se  le  exigia  por  ella  un  precio  exorbitante. 

Cujus  non  est  commercium, — No  solo  las  cosas  que  se  hallan 
fuera  del  comercio  absolutamente  (1),  sino  las  que  lo  están  bajo  cier- 
to respecto ,  como  los  materiales  empleados  en  los  edi6cios  (2) ,  no 
pueden  ser  objeto  de  legados.  En  el  caso  de  que  la  cosa  no  esté  en  co- 
mercio del  testador  ó  del  heredero ,  pero  sí  en  el  del  legatario ,  val- 
drá la  manda ,  porque  en  este  es  en  el  que  se  requiere  la  capacidad  de 
adquirir. 

Si  sciebaty  ahenam  rem  esse.— Como  poco  después  dice  el  Em- 
perador, esta  doctrina  se  funda  en  la  presunción  de  la  voluntad  del 
testador,  que  no  es  de  creer  quiso  enerar  á  su  heredero  con  la  ad- 
quisición de  la  cosa  legada.  Tanto  del  tenor  literal  de  este  testo  como 


(i)    S§.  9  y  10  de  la  I07  30,  lib.  XXX  del  Dig. 
(i)    S.  1  de  la  ley  41,  lib.  XXX  del  Dig. 

Tomo  u  G5 
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de  la  razón  mencionada^  se  infiere  que  es  válida  la  manda  de  una  cosa 
del  heredero ,  aunque  el  testador  la  haya  hecho  en  la  errada  persua- 
sión de  ser  dueño.  La  presunción  de  que  el  testador  no  habría  lega- 
do en  el  caso  de  que  hubiera  sabido  que  la  cosa  era  agena  ,  cesa  siem- 
pre que  otras  mas  fuertes  aconsejen  sostener  su  voluntad :  así  sucedería 
cuando  la  manda  fuera  en  beneficio  de  una  persona  á  quien  es  de  creer 
que  el  testador  hubiera  favorecido,  aun  en  el  caso  de  haber  sabido*  que 
la  cosa  era  agena  (1). 

Legatariutny  probare  oportere.— k\  principio  jurídico  de  que  la 
carga  de  probar  corresponde  al  que  demanda ,  se  agrega  aquí  la  razón 
de  que  en  el  caso  presente  la  presunción  de  derecho  está  á  favor  del 
heredero. 


Sed  et  f  si  rem  obligcUam  creditoñ 
aliquis  legaverit,  necesse  habet  hae- 
res  luere.  Et  hoc  quoqué  casu  idem 
plaeet,  quod  in  re  aliena »  ut  itá 
demúm  luere  necesse  habeat  hseres, 
si  sciehat  defunctus  rem  obligatam 
esse :  et  it4  divi  Severus  et  Antoni- 
ñus  rescrípserunt.  Si  tamen  def unc- 
tus  voluU  legatarium  luere ,  et  hoc 
expressit,  non  debet  hseres  eam 
luere. 


El  heredero  debe  redimir  la  cosa  5 
legada  que  estaba  empeñada  á  un 
.acreedor.  En  este  caso  sucede  lo  qae 
en  el  legado  de  la  cosa  agena ,  que 
el  heredero  debe  redimirla  si  el  di- 
funto sabia  el  empeño :  esto  es  con- 
forme á  un  rescripto  de  los  Empe- 
radores  Severo  y  Antonino.  Sin  em- 
bargo ,  si  el  difunto  quiso  que  U 
desempeñase  el  legatario  y  lo  espre- 
só, no  está  obligado  el  heredero  á  la 
redención. 


Cifj  orígenes. 

Conforme  con  Paulo.  (S-  8,  tft  VI,  líb.  II!  de  sus  Senteneias.) 
Cementario. 

Obligatam. — Bajo  la  palabra  obligatam  se  comprende  tanto  la  pren- 
da como  la  hipoteca  á  que  puede  estar  afecta  la  cosa  legada. 

Siseiebat  defunctus. — Si  ignorase  el  testador  que  la  cosa  estaba 
empeñada ,  el  legado  valdrá,  pero  la  redención  corresponderá  al  lega- 
tario. Hay ,  sin  embargo,  algunos  casos  en  que  el  heredero  estará  obli- 
gado á  la  redención  :  estas  escepciones  se  fundan  en  la  presunción  de 
que  el  testador  no  habría  dejado  de  hacer  el  legado ,  aunque  hubiera 
sabido  que  la  cosa  estaba  empeñada:  así  sucedería  en  el  caso  de  que 
el  legatario  pudiera  probar  que  tal  era  la  voluntad  del  testador,  el  cual 
estaba  dispuesto  á  hacerle  un  legado  igual  al  valor  del  que  le  dejó; 
así  también  en  el  caso  de  que  el  importe  de  la  deuda  por  la  que  la  cosa 


(l)    Uy  10,  m.  XXXVII,  lib.  VI  del  Cód. 
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estaba  empeñada  ó  hipotecada,  ascendiese  á  tanto  que  viniera  á  hacer 
inútil  el  legado  (1). 

Voluit  legatarium  luere. —  La  voluntad  espresa  del  testador  destru-' 
ye  en  este  caso  la  presunción  de  derecho  que  en  su  silencio  la  ley 
introduce. 


C  Si  res  aliena  légala  fuerítj  et 
ejus  vivó  testatore  legatarius  doroi- 
nus  factas  fuerit:  si  quidém  ex  cau^ 
sá  emptionis  ,  ex  testamentó  actione 
pretium  consequi  potest;  si  ver6 
ex  causa  lucrativa ,  veluti  ex  dona- 
tione  f  vel  ex  alia  simili  causa » age- 
re  non  potest  (a).  Nam  traditum 
est ,  diias  lucrativas  causas  in  eum- 
dem  hoininem  et  in  eamdem  rem 
concurrere  non  posse  (5).  Hac  ra- 
tione ,  si  ex  duohus  testamentis  eo- 
dem  res  eidem  debeatur ,  interest, 
utrúm  rem,  an  sBstimationeoí  ex 
testamentó  consecutus  est :  nam  si 
rem ,  agere  non  potest ,  quia  habet 
eam  ex  causa  lucrativa ,  si  «estima- 

7  tionem  ,  agere  potest  (c).  Ea  quoquó 
res  9  quffi  in  rerum  natura  non  est, 
si  modo  futura  est ,  recté  legatur, 
veluti  fructus^  qui  in  illó  fundó  na-- 
ti  eruntf  aut  quod  ex  illa  ancillá  na- 
tura erit  (d). 


Guando  el  legatario  hubiere  ad-  6 
quirido  por  título  de  compra  en  vida 
del  testador  el  dominio  de  la  cosa 
agena  que  le  fué  legada ,  puede  ad- 
quirir el  precio  por  la  acción  ex  tes- 
tamentó: mas  si  la  adquisición  es  por 
causa  lucrativa»  como  por  donación 
ú  otra  semejante,  no  tiene  acción  al- 
guna (a)y  porque  es  una  regla  tradi- 
cional que  dos  cansas  lucrativas  no 
pueden  acvmnlarse  acerca  de  una 
misma  cosa  en  un  mismo  indivi- 
duo (b).  Por  igual  razón  si  una  mis- 
ma cosa  se  debe  á  alguno  por  dos 
diferentes  testamentos,  conviene  dis- 
tinguir si  ha  adquirido  la  cosa  ó  la 
estimación,  porque  si  ba  conseguido 
la  cosa  no  tiene  acción,  puesto  que 
la  adquisición  ha  sido  por  causa  lu- 
crativa; más  si  ha  adquirido  la  esti- 
mación le  queda  el  derecho  de  recla- 
mar la  cosa  (c).  Son  también  objeto  7 
de  manda  las  cosas  que  no  existen  en 
la  naturaleza ,  con  tal  que  puedan 
existir,  como  los  frutos  que  produ- 
cirá un  campo  señalado,  ó  el  hijo  que 
nacerá  de  determinada  esclava  {d). 


(a)  Conforme  con  Ulpiano.  ($.7,  ley  34,  lib.  XXX  del  Dig.) 

(6)  Conforme  con  Juliano.  (Ley  17,  tit.  YII,  lib.  XLIV  del  Dig.) 

(c)  Conforme  con  Ulpiano.  {%,  3  de  la  ley  34,  lib.  XXX  del  Dig.) 

(d)  Tomado  do  Cayo.  (S.  203,  Com.  Usas  Inst.) 

Cdmentario. 

Si  res  aliena  legata  fuerit. — Este  párrafo  es  continuación  del  que 
habla  del  (2)  legado  de  cosa  agena ,  y  por  lo  tanto  se  debe  entender 


(1)    Ley  6,  tU.  XUl,  lib.  VI  del  Cód.;  y  loy  57,  Uk.  XXX  del  Dig. 
(S)   EU. 
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de]  caso  en  que  el  testador  sabía  que  legaba  lo  ageoo,  ó  del  eo  que  una 
presunción  favorable  al  legatario  sostuviera  el  legado. 

Vivó  testatoi*e,  —  Lo  mismo  sucedería  en  el  caso  de  que  des- 
pués de  la  muerte  del  testador  y  antes  de  que  el  heredero  diera 
al  legatario  la  cosa  que  se  le  había  dejado,  este  la  hubiera  adquí* 
ridOy  pues  que  de  lleno  obran  las  razones  en  que  se  funda  la  doctrina 
del  texto. 

Ex  causó  empiionis,  —  El  caso  de  venta  está  puesto  por  ejemplo» 
pues  que  esta  regla  es  ostensiva  á  todos  los  títulos  onerosos. 

Ex  testamentó  actione, — No  puede  tener  el  legatario  acción  real, 
porque  esta  se  da  contra  el  que  posee,  y  aquí  el  mismo  legatario  es  el 


Pretium. — No  precisamente  el  precio  verdadero  de  la  cosa,  sino 
el  que  por  ella  pagó  :  quod  abest^  como  dice  Ulpiano  (1). 

In  ewndem  hominem,  —  Aquí  debe  observarse  que  se  usa  de  la  pa- 
labra homo  y  no  de  la  de  persona ^  es  decir,  que  la  regla  tradicional 
de  que  habla  el  texto  se  reñere  á  los  individuos,  no  á  las  persona^ 
jurídicas.  Esta  diferencia  es  interesante  en  la  constitución  de  la  fami- 
lia romana,  según  la  que,  como  se  ha  visto,  el  gefe  absorbía  la  repre- 
sentación jurídica  ,  viniendo  por  lo  tanto  á  formar  los  hijos  y  los  escla- 
vos una  misma  persona  con  el  padre  y  con  el  señor:  como ,  pues,  esta 
regla  se  limita  solo  al  individuo ,  no  se  reputarán  para  los  efectos  del 
texto  uno  mismo  el  padre  y  el  hijo,  y  el  señor  y  su  esclavo,  sino  como 
personas  diferentes  (2).* 

Duobus  testamentis. — Esto  es,  en  los  testamentos  de  dos  personas 
diferentes. 

Eadem  res. — La  doctrina  del  texto  se  limita  al  caso  en  que  dos 
testadores  hayan  legado  una  misma  cosa  determinada ;  pues  si  fue- 
sen dos  legados  de  igual  cantidad  ó  de  igual  género,  por  ejemplo, 
cien  áureos  ó  cien  medios  de  trigo,  las  dos  mandas  serán  subsis- 
tentes. 

Agere  non  potest ,  agere  potest.  —  FúnásiSQ  esto,  en  que  en  la  cosa 
implícitamente  está  su  valor ;  pero  por  el  contrarío ,  el  que  tiene  el  va- 
lor de  la  cosa  no  tiene  la  misma  cosa  (3). 

Si  modo  futura  est. — El  legado  de  las  cosas  que  no  existen  ni  pue- 
den existir,  es  inútil. 

Fructus  ,  qui  in  illó  fundó  nati  erunt. — En  el  caso  de  que  nada 
naciere  de  la  heredad  señalada ,  nada  deberá  el  heredero ,  y  sí  pro- 
dujere  menos  de  la  cantidad  espresada  en  la  manda  ,  solo  estará 


(i)  g.  7  do  la  loy  34,  lib.  XXX  dol  Dig. 
(3)  $.  1  de  la  loj  108,  lib.  XXX  del  Dig. 
(3)    Lcj  88,  Ul.  XVI,  lib.  L  del  Dig. 
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obligado  á  satisfacer  su  producto  :  así  puede  decirse  que  aunque  este 
legado  sea  puro  en  su  forma  y  en  sus  efectos ,  tiene  implícita  una  con. 
dicion  de  la  que  depende  su  pago.  Pero  sí  la  designación  del  predio  no 
fuera  para  fo^ar  sino  para  demostrar  j  como  dic^n  los  autores ,  esto 
eSy  si  apareciera  de  las  palabras  en  que  estaba  redactada  la  voluntad 
del  testador ,  que  su  intención  al  señalar  la  heredad  no  fué  limitar  á 
su  producto  la  manda,  entonces,  cualquiera  que  fuesen  los  productos 
del  predio  ,  se  deberá  el  legado. 


Si  eadem  res  duobus  legata  sit 
sive  oonjunciim,  sive  disjuncúm: 
si  ambo  perveniant  ad  legatum, 
scinditur  ínter  eos  legatum;  si  alter 
deficiíUf  quia  aut  spreverit  legatum, 
aut  vivó  testatore  decesserit^  aut 
alió  quólibet  modo  defecerit,  totum 
ad  collegatarium  pertinet.  Conjunc- 
tim  autem  legatur,  veluti  si  quis  di- 
cat :  Trrm  et  Sbio  hom ikem  Stichüm 
DO  lego;  disjnnctim  itk:  Titio  homi- 
NUM  Stighum  do  lego,  Seio  Stichum 
DO  lego.  Sed  et  si  expresserit,  eum- 
DEM  HOMiNEM  Stichum,  lequé  disjunc- 
Um  legatum  intelligitur. 


Si  se  ha  legado  á  dos  una  misma  8 
cosa ,  ó  bien  conjunta,  ó  bien  sepa- 
radamente ,  y  los  dos  concurren  á 
percibir  el  legado,  este  se  divide  en- 
tre ellos.  Si  falta  á  alguno,  ó  porque 
rehusare  el  legado ,  ó  porque  ha 
muerto  antes  del  testador,  ó  por 
cualquier  otra  causa,  todo  el  legado 
corresponde  al  colegatario.  Conjun- 
tamente se  lega  cuando  uno  dice: 

DOY  ,  LEGO  EL  ESCLAVO  StICO  Á  TiGIO 

Y  Á  Seyo,  y  separadamente  en  estos 
términos :  doy  ,  lego  á  Tiao  el  es- 
clavo Snco:  DOY,  lego  á  Snco  Á  Seyo. 
Mas  aunque  espresase  que  era  e  l  mis 
Mo  esclavo  Stico  ,  se  entiende  que 
está  legado  separadamente. 


ORIGBMIS. 

Conforme  con  Cayo.  ($.  199»  Com.  II  de  sus  Inst.) 
Gdmeiittrio. 

Eadem  res. — Este  texto  se  refiere  á  la  sutil  doctrina  del  derecho 
de  acrecer  en  los  legados,  esto  es,  á  h  agregación  de  las  partes  de 
una  manda  dejada  á  varios  colegatarios  f  cuando  falta  uno  de  ellos- 
Hay,  como  advierte  el  texto,  dos  clases  de  unión  que  dan  origen 
á  la  nomenclatura  de  conjuntos  y  disyuntos  de  que  habla :  unos  y 
otros  están  llamados  á  la  misma  manda,  ea¿em  r^<,  pues  que  el  de- 
recho de  acrecer  no  tiene  lugar  entre  aquellos  á  quienes  el  testador  ha 
dejado  cosas  diferentes. 

Sive  conjunctim,  sive  disjunctlm, — Paulo  (1)  clasifica  de  otro  mo- 
do la  conjunción^  sí  bien  viene  á  darnos  en  la  práctica  el  mismo  re- 


(1)    Ley  142,  til.  XVI,  lib.  Ldcl  Dig. 
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saltado.  Según  él  y  hay  conjuntos  en  la  cosa,  re  conjuncti^  conjun- 
tos en  la  posa  y  en  la  fórmula,  re  et  verhis  conjtmcti;  y  conjuntos 
solo  en  la  fórmula  verbis  tantün  ó  verbis ,  non  etiam  re ,  conjuncti. 
Llama  conjuncti  re^  á  los  que  el  texto  comprede  bajo  la  palabra 
disjuncttm^  esto  es,  á  aquellos  á  quienes  se  ha  legado  la  misma 
cosa  en  cláusulas  separadas ,  como :  lego  mi  esclavo  Stico  á  Ticio^ 
lego  mi  escloüo  Stico  á  Segó.  Los  conjwicti  re  et  verhis,  á  los  que 
sefiala  el  párrafo  que  comento  con  la  palabra  cofquncttm,  son  los  que 
están  unidos  en  la  cosa  y  en  la  cláusula,  como  si  dijera  el  testador» 
lego  mi  esclavo  Stico  á  Ticio  y  á  Seyo.  Los  conjuntos  solo  en  la 
fórmula,  verbis  tantümó  verbis ,  non  re,  son  aquellos  á  quienes  se 
legó  la  misma  cosa,  pero  espresando  las  partes  que  debia  percibir 
cada  uno  de  ellos :  por  ejemplo ,  lego  á  Ticio  y  á  Seyo  por  partes 
iguales  tal  heredad. 

Si  alter  deficiat. — No  basta  la  conjunción  para  que  haya  dere- 
cho de  acrecer,  es  necesario  ademas  que  falte  una  de  las  personas 
que  han  sido  comprendidas  en  el  mismo  llamamiento ,  alter  deficiat^ 
ó  bien  porque  no  haya  aceptado ,  ó  bien  porque  haya  fallecido  antes 
que  el  testador,  ó  de  cumplirse  la  condición,  ó  por  haberse  incapaci- 
tado legalmente. 

El  derecho  de  acrecer  no  se  limita  á  los  legados,  sino  que  es  co- 
mún á  las  herencias;  mas  los  principios  en  que  se  fundan  en  aque- 
llos y  en  estas,  y  las  reglas  que  de  aquí  fluyen  como  consecuencias, 
son  diferentes,  y  por  lo  tanto,  requieren  diversas  esplicaeíones.  A 
peligro  de  ser  tachado  de  poco  metódico  las  espondró  en  este  lugar 
porque  difícilmente  encontraré  otro  mas  adecuado  en  la  serie  de  mi 
trabajo. 

Los  principios  romanos  de  que  no  podia  uno  morir  en  parte  tes- 
tado é  intestado  en  parte  ,  como  se  ha  dicho  anteriormente ,  y  de  que 
á  nadie  era  lícito  tener  una  parte  en  la  herencia,  y  repudiar  otra 
cuando  no  habia  mas  herederos  (1) ,  hacian  necesario  el  derecho  de 
acrecer  en  las  herencias,  pnes  que  de  otro  modo  no  quedaría  salva  la 
integridad  de  esas  máximas  jurídicas.  Así  es  que ,  atendido  el  rigor  de? 
derecho ,  el  testador  no  podia  prohibirlo  directamente;  para  hacerlo  te- 
nia que  acudir  á  un  medio  indirecto ,  por  ejemplo ,  nombrando  un 
sustituto  (2).  Por  esto  el  derecho  de  acrecer  tenia  lugar  en  virtud  de 
la  misma  ley,  ipsójure^  sin  conocimiento  (3),  y  aun  contra  la  volun- 
tad de  los  herederos  (4) ,  y  no  requería  por  lo  tanto  la  aceptación  de 


(i)  Loyos  i  y  2,  UL  n,  lib.  XXIX  del  Oig. 

(2)  Ley  55, 10».  XXX  del  Dig. 

(3)  Ley  31,  tit.  II,  lib.  XXIX  del  Dig. 

(i)  S.  inicial  do  la  ley  35;  y  §.  1  de  la  ley  53,  tit.  11,  lib.  XXIX  del  Dig. 


Digitized  by 


Google 


519 

la  porción  vacante.  Esta  acrecía  á  cada  uno  de  los  coherederos,  si  va- 
rios lo  habian  sido  de  hecho ^  con  todas  las  cargas  que  sobre  ella  pesa- 
ban,  cum  omni  onere  (1).  En  virtud  de  esta  necesidad,  el  derecho  de 
acrecer  tenia  lugar  tanto  en  la  sucesión  testada  como  en  la  intestada, 
tanto  en  la  que  competía  por  derecho  civil,  como  en  la  que  era  soste- 
nida por  la  equidad  del  pretor;  mas  no  era  aplicable  mientras  había 
trasmisarios  ó  sustitutos  del  que  faltaba  (2) ,  ni  cuando  estaba  limitada 
por  la  ley  la  porción  del  heredero  de  modo  que  no  pudiera  aumentar- 
se, como  sucedia  con  la  viuda  pobre  (3). 

Establecidas  estas  doctrinas  comunes  á  la  sucesión  testada  é  in- 
testada, advertiré  algunas  cosas  peculiares  á  la  testada.  En  ella  cuando 
la  institución  es  solo  de  una  de  las  clases  de  conjuntos  re  ó  de  con- 
juntos re  et  verbis,  la  parte  del  que  falta  acrece  á  las  demás  por  partes 
iguales;  fúndase  esto  en  que  la  voluntad  del  testador  los  ha  llamado  á 
la  herencia  del  mismo  modo  y  en  la  misma  proporción.  Si  son  con- 
juntos vertís  tantúMf  la  parte  vacante  acrecerá  proporcionalmente  á  lo 
que  el  testador  designó  á  cada  uno,  puesto  que  el  que  señala  partes  en 
la  herencia,  se  entiende  que  implícitamente  las  hace  en  la  parte  que 
quede  sin  adir.  Mas  cuando  concurren  conjuntos  de  diferentes  clases, 
se  siguen  otras  reglas.  Si  la  parte  vacante  correspondia  á  un  conjunto 
re  et  vertís ^  solo  acrece  á  los  conjuntos  de  la  misma  clase;  mas  si  per- 
tenecía á  un  conjunto  re  taniünif  acrece  á  los  de  todas  clases,  y  por  lo 
tanto  á  los  re  et  verbis ,  si  bien  estos  se  reputarán  como  una  sola  per- 
sona. Fúndase  esto ,  en  que  el  testador  al  unir  á  estos  últimos  tan  es- 
trechamente en  contraposición  á  los  demás  de  que  hizo  llamamientos 
separados ,  ó  bien  por  la  espresion  de  partes ,  ó  bien  por  la  fórmula, 
los  quiso  considerar,  según  presume  la  ley,  como  una  sola  persona, 
y  no  debe  por  lo  tanto  dárseles  mas  que  una  sola  parte  en  el  último 
caso  (4),  y  en  el  segundo  no  llamarse  á  participar  á  los  demás. 

Si  respecto  de  algunos  de  los  coherederos  no  se  hubiese  espresado 
taparte  en  que  son  llamados  á  la  sucesión,  y  hubiere  otro  que  la 
tuviere  señalada,  ó  cuya  institución  consistiese  en  cosa  designada  es- 
pecialmente ,  este  último  no  tendrá  el  derecho  de  acrecer  \S)  como  no 
sea  el  único  heredero  que  quede,  pues  entonces,  según  lo  que  en  otro 
lugar  se  ha  espuesto ,  será  heredero  del  todo. 

Al  concluir  de  hablar  del  derecho  de  acrecer  en  las  herencias. 


(1)  8.  i  de  la  loy  61,  lib.  XXXI  del  Dig.:  ley  4,  Ul.  XLIX,  lib.  VI ;  y  gj.  4  y  10,  ley  inicial. 
UtU,  lib.VIdelCód. 

(2)  SS.  13  7  i4  de  la  ley  única,  tít.  LI,  lib.  VI  del  Dig. 

(3)  Capitulo  6  de  la  nov.  53,  y  cap.  5  de  la  i  13. 

<4)    Leyes  1  y  2,  tiull,  lib.   VII  del  Dig.;  y  §.  10  de  la  ley  única,  tlt.  U,  lib.  VI  del 
Código. 
(5)   Ley  13»  tit.  XXIV,  lib.  Vi  del  GM. 
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debo  advertir  que  algunos  autores ,  no  sin  cierta  propiedad ,  le  han 
dado  la  denominación  de  dei^echo  de  no  decrecer;  porque  considerán- 
dose cada  uno  de  los  instituidos  llamado  á  toda  la  herencia,  y  divi- 
diéndola solo  por  razón  de  concurrir  diferentes  á  ella,  mas  bien  puede 
decirse  que  la  falta  de  uno  impide  que  se  disminuyan  ó  decrezcan  las 
porciones  de  los  que  quedan  (i). 

Hablaré  ahora  del  derecho  de  acrecer  en  los  legados.  Su  origen  no 
es  el  principio  de  necesidad ,  sino  la  presunción  de  la  voluntad  del  tes- 
tador. Debo  hacer  aquí  una  ligera  reseña  de  las  disposiciones  que  acer- 
ca de  él  rigieron  en  las  diferentes  épocas.  Primitivamente  cuando  se 
dejaba  una  manda  con  la  fórmula  per  vindicatxonem^  tenía  lugar  el  de- 
recho de  acrecer  entre  los  conjuntos,  ó  bien  lo  fueran  solamente  re^  ó 
bien  re  et  verbis:  la  razón  de  esto  es,  porque  cada  uno  de  los  colega- 
tarios habia  adquirido  la  propiedad  solidaria  (2)  de  la  cosa,  m  solidum 
habehant,  si  bien  por  la  conjunción  tenian  que  dividirla.  Entonces 
podia  decirse  lo  que  antes  he  manifestado  hablando  de  la  herencia,  que 
mas  habia  derecho  de  no  decrecer  que  derecho  de  acrecer.  Esto  no  era 
aplicable  á  los  conjuntos  verbis  tantüm^  porque  los  que  se  hallaban  en 
este  caso  no  estaban  llamados  á  la  propiedad  solidaria  de  la  cosa,  sino 
solo  á  una  parte  indivisa. 

Pero  el  legado  per  damnationem  nunca  atribuía  derecho  de  acrecer, 
lo  cual  era  consecuencia  natural  de  las  efectos  que  producía:  según  se 
ha  dicho  antes,  no  daba  semejante  manda  la  propiedad,  sino  solo  una 
acción  personal  en  virtud  de  la  que  podia  el  heredero  ser  compelido  á 
ejecutar  lo  dispuesto  por  el  testador,  es  decir,  constituía  un  crédito  á 
favor  del  legatario;  el  legado  dejado  á  varios  era  por  lo  tanto  un  crédito 
común  y  divisible  por  su  propia  naturaleza:  así  dicen  elegante  y  exacta- 
mente los  fragmentos  vaticanos  (3) ,  damnatio  partes  facit.  Pero  esta  di- 
visión de  partes  hecha  solamente  en  virtud  de  la  naturaleza  de  la  manda, 
se  limitaba  al  caso  en  que  el  testador  hubiera  unido  en  la  fórmula  á  los 
colegatarios ,  ó  bien  fuera  sin  espresion  de  partes ,  re  et  verbis ,  ó  eon 
ella,  verbis  ¿anftém,  pues  solo  entonces  tejiian  el  carácter  de  conjuntos 
en  el  crédito.  Pero  si  eran  conjuntos,  re  tantúmy  se  consideraban  tan- 
tos créditos  cuantas  eran  las  cláusulas  de  llamamiento ,  y  el  heredero 
estaba  obligado  á  dar  por  cada  una  de  ellas,  ó  la  cosa  legada  ó  su  es- 


(1)  §.  199  de  las  Ins(.  de  Cayo ;  y  S-  i)  del  tit.  XXIV  de  las  Reglas  de  Ulpiano. 

(2)  La  Academia  española  no  ha  incluido  esta  palabra  en  sa  Diccionario ,  sin  duda  porqoe 
no  es  de  oso  coman,  y  si  solo  facnltaÜTa.  La  adopto,  sin  que  por  esto  dispute  acerca  de  so 
pureza,  porque  roe  evita  apelar  á  rodeos  que  pudieran  alguna  Tei  producir  confusión ,  y  ne 
parece  mas  aceptable  que  la  de  <in  solidum,»  que  es  la  que  usan  muchos  juristas.  Podría 
ademas  corroborar  el  uso  del  epíteto  «solidario»  con  el  ejemplo  de  escritores  y  con  el  de 
escuelas. 

(3)  S.85. 
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ttmacion  (1).  No  era  tan  unánime  la  opinión  de  los  antiguos  juriscon- 
sultos respecto  del  derecho  de  acrecer  en  los  legados  dejados  bajo  las 
fórmulas  sinendi  modo,  como  dice  Cayo  ^  consignando  las  divergencias 
y  sus  motivos  (2) :  me  limito  á  esta  indicación  para  no  ir  demasiado 
lejos  de  mi  propósito.  Por  último ,  en  el  legado  per  prceceptionem  no 
había  derecho  de  acrecer. 

La  l^y  Papia  Poppea  introdujo  gran  variación  en  el  derecho  de 
acrecer ,  buscando  este  como  otros  medios  para  poner  coto  á  la  cor- 
rupción de  las  costumbres  y  alentar  la  multiplicación  de  los  matri- 
monios. En  virtud  de  ella ,  como  dice  Cayo ,  la  porción  del  que  faltaba 
H  hacia  caduca  y  pertenecia  á  aquellos  de  los  favorecidos  en  el  testa- 
mentó  j  que  tuvieran  hijos  (3).  Agrégase  á  esto  que  para  la  reivindica- 
don  de  las  mandas  caducas  debian  ser  preferidos  los  herederos  con  hijos, 
y  no  habiéndolos  en  este  caso,  los  legatarios  que  los  tuvieran ;  sin  embar- 
go ,  por  la  misma  ley  Papia  el  colegatario  conjunto  que  tenia  hijos  era 
preferido  á  los  herederos  que  estaban  en  el  mismo  caso  (4) .  He  trasla- 
dado aquí  estos  fragmentos  de  Cayo^  porque  sirven  para  disipar  erro- 
res en  que  han  incurrido  grandes  jurisconsultos  que,  privados  de  las 
preciosas  Instituciones  que  sirvieron  en  gran  parte  de  modelo  á  las  de 
Justintano ,  han  supuesto  que  la  ley  Papia  aplicaba  desde  luego  al  fisco 
los  bienes  caducos,  siendo  así  que  lo  hacia  solamente  en  último  tér- 
mino. Pero  para  la  completa  inteligencia  de  esta  materia  debo  dar  al- 
gunas mas  esplicaciones.  La  palabra  caducus  viene  á  cadendó ,  y  se 
aplicaba  á  la  disposicioa  testamentaria 9  que  siendo  válida,  atendido 
el  rigor  del  derecho  antiguo,  caia,  digámoslo  así,  de  las  manos  de  la 
persona  favorecida  por  consecuencia  de  la  ley  Papia  Poppea.  De  la  pa- 
labra caducus,  que  era  un  adjetivo  que  calificaba  la  caida  de  la  dispor- 
síeion  testamentaria ,  se  hizo  luego  el  sustantivo  caduca ,  para  designar 
únicamente  la  que  estaba  en  semejante  caso.  La  denominación  no  se 
aplicaba  á  las  disposiciones  que  decaían  por  efecto  del  derecho  ante- 
rior á  la  ley  Papia  Poppea;  pero  como  estas  se  rigieron  después,  en 
lugar  de  las  antiguas  reglas  de  acrecer,  por  las  de  los  caducos  intro- 
ducidas por  la  ley  Papia,  si  bien  no  se  les  llamó  caducas,  se  dijo  que 
tenian  la  condición  de  tales:  in  eausdcaduci  (5).  Del  tenor  textual  de 
los  palabras  de  Cayo  traducidas  antes,  se  deduce  que  en  virtud  de  la 
ley  Papia  Poppea  no  habia  realmente  derecho  de  acrecer,  sino  una 
adquisición  nueva,  ju^  caduca  vindicandi,  hecha  por  el  ministerio  de 


(1)  S.  901  del  Com.  II  de  las  Inst.  do  Cajo. 

(«)  Í.SÍ!5. 

(3)  S.»6. 

(4)  J.S07. 

(5)  U'^^ky  9,  loy  última  del  Ut.  LI,  lib.  VI  del  Cód. 
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)a  ley,  lege^  como  dice  Ulpiano ,  (1),  y  que  no  existía  difcreocia  en  el 
derecho  de  vindicar  los  caducos  por  razón  de  las  fórmulas  con  que 
se  dejaban ,  ni  de  la  diversa  clase  de  conjunción ;  pues  que  el  orden 
gradual  establecido  era:  1.^  el  legatario  conjunto  que  tenia  hijos: 
2.^  el  heredero  que  tenia  hijos:  3.^  los  legatarios  no  conjuntos  que 
tenian  hijos.  En  defecto  de  herederos  ó  legatarios  que  tuvieran  hijos, 
la  parte  del  que  faltaba  iba  al  fisco,  al  que  por  una  constitución 
del  Emperador  Antonino  Caracalla,  reformadora  de  la  ley  Papia  Pop- 
pea,  se  adjudicaron  después  todas  los  bienes  caducos,  conservando, 
sin  embargo ,  á  los  descendientes  y  ascendientes  sus  antiguos  dere- 
chos (2),  cuya  integridad  ya  les  habia  sido  garantida  por  la  ley  Pa- 
pia (3).  De  lo  que  dejo  espuesto  se  infiere  que  el  heredero  ó  el  lega- 
tario que  tenian  derecho  de  reivindicar  los  bienes  caducos,  gozaban  de 
plena  libertad  para  rehusarlos,  y  que  la  aceptación  era  con  los  cargos 
y  obligaciones  impuestas  á  la  manda  (4),  pues  que  esta  era  una  nueva 
adquisición. 

Corresponde  ahora  tratar  del  derecho  de  acrecer  en  tiempo  de  Jus- 
tiniano,  el  que  espresamente  suprimió  las  leyes  caducarías  (5),  ya  muy 
menguadas  cuando  subió  al  Imperio. 

Diferente  es  el  principio  que  preside  al  derecho  de  acrecer  en  las 
mandas  y  en  las  herencias.  En  estas ,  como  antes  se  ha  dicho ,  proviene 
de  la  necesidad  jurídica  que  no  permitía  que  en  parte  heredaran  los 
herederos  instituidos ,  y  en  parte  los  legítimos :  en  los  legados  es  sola- 
mente resultado  de  la  interpretación  de  la  voluntad  del  testador,  que 
se  supone  haber  querido  que  cada  uno  y  todos  aquellos  á  quienes  de- 
jaba una  manda  conjuntamente,  tuvieran  la  cosa  en  que  consistía  con 
preferencia  al  heredero.  Cesa  por  lo  tanto  entre  ellos  el  derecho  de 
acrecer  siempre  que  el  testador  así  lo  determina ;  porque  no  es  lícito 
acudir  á  conjeturas ,  que  en  lugar  de  ser  conformes  con  su  voluntad, 
vengan  á  anularla. 

Pero  para  que  haya  lugar  entre  los  colegatarios  al  derecho  de  acre- 
cer por  la  muerte  de  uno ,  es  necesario,  ademas  de  lo  espresado,  qae 
este  haya  muerto  antes  que  el  testador ,  porque  por  el  mero  hecho  de 
sobrevívirle  trasmite  su  parte  de  legado  á  sus  herederos,  é  impide  así 
que  la  reciban  los  que  con  él  fueron  llamados  á  la  manda.  Fúndase 
esto  en  que  el  día  del  legado  cede  á  la  muerte  del  testador ;  esplicaré 
mas  adelante  qué  se  entiende  por  ceder  y  por  venir  el  día  en  los  lega- 


(1)  S.  17  del  Ut  XIX  de  tas  Reglas. 

(3)  S.3.  Ut.  XVII  de  las  Reglas  de  Upiano. 

(3)  Tilolo  XVIII  de  las  Reglas  de  Ulpiano. 

(4)  %.  3,  ÚU  X  Vil  de  las  Reglas  de  Ulpiano. 

(5)  Ley  única,  Ut.  L,  lib.  VI  del  Gód. 
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dos,  doctrina  interesante,  porque  es  clave  que  sirve  para  resolver  diG- 
cultades. 

Esto  supuesto,  conviene  tener  presente  la  diferencia  que  hay  en 
el  modo  de  acrecer  en  los  legados ,  entre  los  que  el  texto  llama  conjun- 
tos ,  que  son  los  conjuntos  re  et  verhis,  y  los  iisywkios^  ó  conjuntos  re 
solamente.  En  la  conjunción  re^  la  parte  del  colegatario  que  falta,  ó 
por  haber  muerto  antes  que  el  testador,  ó  por  haber  renunciado  á  la 
manda,  ó  por  otra  causa^  acrece  á  la  del  que  le  sobrevive  y  acepta  su 
parte,  y  esto  aun  contra  su  voluntad,  pero  sin  carga.  Por  el  contra- 
rio, en  la  conjunción  re  et  verbisy  es  voluntario  el  derecho  de  acre- 
cer, y  el  colegatario  que  acepta  la  parte  de  otro,  está  obligado  á  satis- 
facer las  cargas  que  impuso  el  testador  al  que  no  llegó  á  obtener  la 
manda.  Consiste  la  razón  de  diferencia  en  que  los  conjuntos  re  tan- 
tüm ,  vienen  á  la  manda  en  virtud  del  llamamiento  solidario  que  se  les 
hizo ,  y  por  lo  tanto  sin  estar  sujetos  á  las  cargas  que  á  otros  impuso 
el  testador ;  pero  los  conjuntos  re  et  verbiSy  tienen  el  derecho  de  acre- 
cer en  virtud  de  una  ficción  de  sustitución  que  hace  la  ley  ,  y  así  es- 
tan  facultados  para  repudiarla,  si  bien  aceptándola  quedan  obligados  al 
pago  de  las  cargas  que  sobre  sí  tiene  (1).  Por  esto  se  ha  dicho  con 
bastante  propiedad  que  en  el  primer  caso  decrecia  el  legado ,  al  paso 
que  en  el  segundo  acrecía. 

Si  hubiera  mas  de  dos  colegatarios ,  la  parte  de  uno  que  faltara 
acrecería  á  los  demás  en  proporción  á  la  que  á  cada  wio  se  te  hu- 
biera dejado  en  el  todo  (2).  Y  si  entre  ellos  hubiese  algunos  que  fue- 
sen conjuntos  re  tantüm ,  y  otros  re  et  verbis ,  estos  últimos  tienen 
preferencia  entre  sí  y  escluyen  á  los  primeros  en  caso  de  que  falte  uno 
de  su  clase:  mas  si  el  que  faltare  fuere  de  los  conjuntos  re  tantúm^ 
acrece á  todos,  reputándose  los  conjuntos  re  et  verbis  como  una  sola 
persona,  según  se  ha  dicho  al  tratar  del  derecho  de  acrecer  en  la 
herencia.  Pondré  algunos  ejemplos  para  ilustrar  mas  esta  doctrina. 
Supóngase  que  el  testador  hubiera  dicho :  lego  á  Ticio^  á  Seyo  y  á 
Sempronio  mi  fundo  tusculano ;  lego  á  Cayo  el  fundo  tusculano ,  lego 
á  Marco  el  fundo  tusculano  ,  lego  á  Lucio  el  fundo  tusculano.  Sí 
faltare  uno  de  los  conjuntos  re  et  verbis ,  por  ejemplo,  Ticio,  cor- 
responderá su  parte  á  Sempronio  y  á  Seyo  con  igualdad :  por  e  \ 
contrario  ,  si  faltare  Marco ,  su  parte  se  subdividírá  en  tres ,  una 
para  Cayo ,  otra  para  Lucio,  y  otra  para  Ticio,  Seyo  y  Sempronio. 
Puede  conocerse  que  la  razón  de  diferencia  en  estos  casos  consiste 
en  que  cada  cláusula  se  conceptúa  bajo  cierto  aspecto   como   una 


(i)    $.  il  de  la  ley  única,  til.  LI ,  lib.  VI  del  Cód. 
ii)    Priacipio  de  la  ley  41,  lib.  \\\l  del  Dig. 
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manda  distinta,  y  de  consiguiente ,  los  que  están  en  ella  son  repu- 
tados con  derecho  preferente  á  los  que  se  hallan  en  otra ;  esta  es  la 
misma  presunción  de  la  voluntad  del  testador  de  que  he  hecho  men- 
ción al  presentar  este  mismo  caso  con  respecto  á  la  herencia. 

Por  regla  general  cuando  fallece  el  colegatario  que  sobrevivió 
al  testador  y  aceptó  la  manda ,  no  hay  derecho  de  acrecer ,  porque 
pasa  la  parte  de  manda  adquirida  por  el  colegatario  que  fallece  á 
sus  herederos  9  según  queda  dicho.  Mas  esta  doctrina  no  es  aplica- 
ble al  legado  de  usufructo ,  porque  por  la  muerte  de  uno  de  los 
colegatarios  que  ha  llegado  á  disfrutarlos ,  acrece  á  los  demás  cole- 
gatarios. Fúndase  esto  en  que  el  usufructo  no  es  trasmisible  á  los 
herederos  del  usufructuario ,  y  ademas  en  que  se  presume  que  la  vo- 
luntad del  testador  es  que  cada  uno  de  los  colegatarios  pueda  obte- 
ner la  totalidad  del  usufructo.  Hay  también  de  singular  en  esta  cía* 
se  de  legados,  que  el  usufructo  acrece  aun  para  el  colegatario  que 
ya  ha  perdido  su  parte  (1). 

La  conjunción  verbis  tantüm  y  no  es  verdadera  conjunción:  los 
colegatarios  no  están  realmente  unidos  en  la  cosa ,  porque  la  vo- 
luntad del  testador  los  ha  separado  al  espresar  la  parte  que  ha  que- 
rido que  tenga  cada  uno;  parece  por  lo  tanto  que  no  debia  dar  lu- 
gar al  derecho  de  acrecer.  Debe,  sin  embargo,  confesarse  que  esta 
opinión  es  por  lo  menos  dudosa:  impógnanla  autores  de  gran  nota, 
y  entre  ellos  Donneau,  Vinnio  y  Antonino  Gómez.  El  mismo  jurix- 
consulto  Paulo,  á  pesar  de  que  dice  (2),  hablando  de  esta  clase  de 
conjuntos ,  sempér  partes  habent  legatarii ,  lo  que  equivale  á  decir 
que  no  hay  verdadera  conjunción  entre  ellos  ,  se  inclina  ,  al  parecer^ 
poco  después  á  desvirtuar  lo  mismo  que  antes  manifestara  (3) ;  Póm- 
penlo está  mas  esplícito  á  favor  de  la  conjunción.  Creo  q\ie  en  este 
punto  no  puede  establecerse  una  regla  absoluta :  la  división  que  hace 
el  testador  puede  tener  alguna  vez  por  objeto  salir  al  encuentro  de  fu- 
turas cuestiones ,  diciendo  espresamente  que  tengan  por  partes  igua- 
les lo  que,  sin  necesidad  de  decirse,  de  hecho  ha  de  suceder:  en- 
tonces solo  confirma  la  presunción  legal  que  iguala  las  partes  no  de- 
signadas cuando  él  nada  hubiera  espresado,  y  do  tiene  por  objeto 
el  negar  el  carácter  de  conjuntos  á  los  colegatarios.  Fuera  de  este 
caso  la  conjunción  verbis  tantüm  no  da  á  mi  juicio  el  derecho  de 
acrecen  Así  esta  cuestión  viene  á  ser  de  interpretación  de  voluntad 
y  de  hecho,  sobre  la  que  no  es  fácil  fijar  reglas  generales. 


(1)  $.  i  do  la  loy  33  del  tit.  I ;  y  loy  iO  del  Ut.  II,  Ilb.  VII  del  Di«. 

(2)  Ley  89,  lib.  XXXII  del  Olg. 

(3)  I  3  de  la  ley  16,  lib.  XXX  del  Dig. 
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Vivó  testatore  deeeuerit. — Aquel  ¿  quien  se  dejó  una  manda ,  si 
muere  ó  se  incapacita  antes  que  el  testador ,  no  la  trasmite  i  sus 
herederos;  fúndase  esto  en  que  no  habia  adquirido  ningún  derecho 
á  ella ,  ó  como  dicen  los  jurisconsultos ,  no  habia  cedido  aun  el  dia  del 
legado. 

Lugar  oportuno  es  este  de  esplicar  la  significación  de  las  frases 
cederé  diem  y  venire  diem,  usadas  con  frecuencia  por  los  jurisconsul- 
tos,  y  de  cuya  inteligencia  depende  en  gran  parte  la  esplicacion  de  este 
texto  y  de  otros  posteriores. 

Cede  el  dia,  dies  cedit^  cuando  la  cosa  se  empieza  á  deber;  viene 
el  dia,  dieevenitj  cuando  puede  pedirse  (1).  Al  ceder  el  dia  nace  el 
derecho ,  al  venir  el  dia  el  derecho  puede  ejercitarse.  Esta  doctrina  no 
es  especial  á  este  lugar,  sino  estensiva  también  á  las  obligaciones.  Me 
limitaré  aquí  solo  á  tratar  de  ella  con  relación  á  los  legados. 

El  efecto  principal  de  ceder  el  dia  consiste  en  que  radicándose  ya 
el  legado  en  el  legatario ,  sea  trasmisible  á  sus  sucesores  en  los  casos 
en  que  el  mismo  legatario  lo  hubiera  percibido  si  viviera.  Distintas 
reglas  hay  para  el  caso  de  ceder  y  el  de  venir  el  diaj  según  que  los  lega- 
dos se  hacen  puramente,  á  dia  cierto,  ó  bajo  condición.  En  los  lega- 
dos puros  el  dia  cede  y  viene  en  el  momento  de  la  muerte  del  testa- 
dor^ y  por  lo  tanto  se  trasmite  á  los  herederos,  aunque  el  legatario  mue- 
ra antes  de  la  adición  de  la  herencia  (2).  En  los  dejados  á  cierto 
dia  cede  también  el  dia  desde  la  muerte  del  testador  (3) ,  pero  no 
viene  hasta  que  llega  el  término  señalado  en  la  postrimera  voluntad. 
Si  el  legado  es  condicional  ó  á  dia  incierto,  que,  como  se  ha  dicho 
en  otro  lugar,  equivale  á  una  condición,  el  dia  del  legado  cede  y 
viene  cuando  existe  la  condición  ó  llega  el  dia,  y  por  lo  tanto,  mien- 
tras están  pendientes ,  ni  se  debe  el  legado ,  ni  se  trasmite  á  los  he- 
rederos (4). 

Los  principios  que  acabo  de  esponer  no  son  aplicables  al  lega- 
do que  se  deja  al  esclavo  propio  con  la  libertad ,  ni  á  las  servidum- 
bres personales.  El  esclavo  manumitido  en  testamento  por  su  dueño 
no  adquirirá  la  manda,  aunque  sea  pura,  antes  de  la  adición  déla 
herencia,  porque  hasta  entonces  no  obtiene  la  libertad,  y  por  con- 
siguiente ni  la  capacidad  para  adquirir  (5).  En  las  servidumbres  pei^ 
señales  sucede  lo  mismo;  la  razón  es,  porque  no  trasmitiéndose  á 
los  sucesores,  inútil  seria  separar  el  nacimiento  del  derecho  de  la  fa- 


cí) Ley  S13,  lii.  XVI,  Ub.  L  del  Dig. 

(S)  S.  i  de  la  ley  5,  Ut.  U,  lib.  XXXVI  del  Dig. 

(3)  Dicho  párrafo. 

(4)  Ley  4,  (.  t  de  la  ley  5  del  mismo  Ululo  y  libro. 

(5)  Ley  8  del  mismo  titulo  y  libro. 
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cuitad  de  exigirlo  (1).  Es  claro  que  ni  aun  después  de  ta  adición  será 
trasmisible  el  derecho  sobre  estas  servidumbres ,  porque  se  estinguen 
coa  la  persona  de  aquel  á  cuyo  favor  están  constiturdas :  pero  la 
trasmisión  en  este  caso  tendrá  fuerza  con  respecto  á  los  frutos  adqui- 
ridos ya  antes  de  su  muerte. 

De  lo  dicho  puede  inferirse  que  la  separación  que  se  hace  en  los 
legados  entre  ceder  y  venir  el  dia ,  tiene  en  muchos  casos  por  objeto 
evitar  que  el  heredero  fuese  dilatando  la  adición  de  la  herencia  con  la 
esperanza  de  verse  libre  de  pagar  los  legados,  si  muriesen  antes  que  él 
los  legatarios.  Puede  también  conocerse  la  razón  de  no  establecerse  la 
misma  doctrina  respecto  á  los  herederos,  que  muriendo  sin  haber  adi- 
do la  herencia  no  la  trasmitirán  á  sus  sucesores ,  porque  culpa  suya 
es  el  haberlo  dilatado,  y  justo  por  lo  tanto  que  sufran  las  consecuen- 
cias de  su  negligencia. 

Si  cui  fundus  alienus  legatus  fue- 
rit,  et  emerit  proprietatem  detractó 
usufructUy  et  usuafructus  ad  eum 
pervenerít ,  et  postek  ex  testamen- 
tó agat ,  recté  eum  agere ,  et  fwidum 
petere  Julianus  ait ,  quia  uswfmctus 
in  petilione  servitutis  locum  obtinet^ 
sed  officiójudicis  contineri,  ut  de- 
ductóusufructujubeatasstimationem 
prestan. 


Si  aquel  á  quien  se  legó  la  here.  9 
dad  agena  hubiere  comprado  con 
posterioridad  la  nuda  propiedad  de- 
ducido el  usufructo ,  y  el  usufructo 
después  viniere  á  él ,  podrá  muy 
bien,  según  Juliano ,  entablar  la  ac- 
ción ew  testamentó  pidiendo  la  he- 
redad, porque  en  tal  demanda  el 
usufructo  no  figura  mas  que  como 
una  servidumbre ;  pero  al  oficio  del 
juez  corresponde  mandar  pagar  la 
estimación  de  la  cosa  legada,  dedu- 
cido el  usufructo. 


orígenes. 
Conformo  con  Juliano.  (SS*  2  y  3,  ley  82,  lib.  XXX  del  Dig.) 

Comentario. 

Si  cui. — Este  párrafo  debe  considerarse  como  una  continuación 
del  sesto  de  este  título ,  porque  hace  ostensivo  á  las  partes  de  un  mis- 
mo legado  lo  que  antes  dijo  con  relación  al  todo.  Asi  cuando  uno  ad- 
quiere por  título  lucrativo  una  parte  de  la  manda  y  la  otra  por  título 
oneroso ,  se  estinguirá  en  parte  el  legado  y  en  parte  quedará  subsis- 
tente, pudiendo  conseguir  el  precio;  porque  aunque  el  usufructo 
consiste  en  derecho  y  no  en  parte,  sin  embargo,  como  produce  uti- 
lidades ,  se  reputa  de  hecho  como  parte  (2). 


(1)    Loyes  3  y  9  del  mismo  Ululo  y  libro. 
(3)    1 6  do  la  ley  66,  lib.  XXXI  del  Dig. 
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Fundum  petere. — Dos  cuestiones  resuelvo  aquí  el  Emperador  si- 
g«iíendo  á  Juliano.  Es  la  primera  si  el  legatario  tiene  el  derecho  de 
reclamar  la  heredad  legada  cuya  mera  propiedad  compró ,  habiendo 
obtenido  el  usufructo  á  título  gratuito  :  resuélvela  diciendo  que  puedo 
pedir  la  misma  heredad  y  no  su  valor,  y  se  funda  en  que  la  here. 
dad  fue  lo  que  se  le  dejó;  pues  aunque  el  legatario  sea  ya  dueño  de 
la  cosa,  por  el  hecho  de  haber  desembolsado  el  precio  se  reputa  que 
no  la  tiene  con  relación  á  los  herederos  que  son  los  encargados  de  pro- 
porcionársela. La  segunda  cuestión  es  si  por  pedir  la  propiedad  de  esta 
manera  deberá  perder  la  acción ,  considerándolo  incurso  en  la  pena 
que  el  derecho  romano  señala  á  los  que  piden  mas  de  lo  que  se  les  de- 
be :  la  decisión ,  como  se  ha  podido  observar,  es  que  semejante  deman- 
da no  irroga  tales  perjuicios  al  que  la  entabla. 

Quia  usufructus  in  petitione  servüutis  locum  obtinet. — El  princi- 
pio de  que  cuando  parece  ambigua  la  intención  del  demandante  debe 
creerse  que  pide  lo  que  le  es  mas  útil  (1) ,  sirve  de  fundamento  á 
la  doctrina  del  texto :  por  esto  en  el  presente  caso  bajo  la  palabra 
fundus  se  dice  que  solo  se  ha  querido  pedir  la  nuda  propiedad ,  con- 
siderando al  usufructo  como  separado  de  ella ,  es  decir ,  como  una 
servidumbre.  Así  se  lee  en  el  jurisconsulto  Paulo  (2)  :  decimos,  con  ra- 
zón^ que  es  nuestra  toda  una  heredad  aunque  el  usufructo  sea  ageno, 
porque  el  usufructo  no  es  una  parte  del  dominio  sino  de  una  servidum- 
bre, y  no  aseguramos  falsamente  que  es  nuestro  todo  aquello  en  que 
ningún  otro  puede  decir  que  tiene  parte.  De  notar  es  que  la  palabra 
fundus  se  toma  de  distinto  modo  en  boca  del  testador  y  en  la  del  .le- 
gatario :  en  la  del  testador  significa  la  propiedad  plena ;  en  la  del  lega- 
tario, en  el  caso  de  que  habla  el  texto,  se  entiende  con  deducción  del 
usufructo. 

Of/ició  judiéis. — La  estimación  de  la  heredad  no  puede  ser  ob- 
jeto directo  de  la  demanda,  porque  es  la  heredad^  y  no  la  estima- 
ción de  ella ,  lo  que  ha  legado  el  testador.  Aunque  por  regla  gene- 
ral el  juez  debe  acomodarse  en  la  sentencia  á  aquello  que  se  le  ha 
pedido  en  la  demanda,  algunas  veces  por  motivos  graves  puede  se- 
pararse de  esta ,  y  especialmente  cuando  hay  una  imposibilidad  mate- 
rial de  entregar  la  cosa  legada.  Aquí  sucede  lo  mismo  que  en  la  con- 
mixtión de  que  he  hablado  en  el  párrafo  28  del  título  1.^  de  este 
Libro. 


10     Sed  si  rem  legatarii  quis  ei  lega- 
verít,   inutile  legatum  estj    quia. 


Es  inútil  el  legado  que  se  hace  á  iO 
alguno  de  lo  que  ya  le  pertenece, 


(1)    Ley  66,  tiL  1,  lib.  V  del  Dig. 

(3)    Principio  de  la  ley  S5,  iiu  XYI,  lib.  L  del  Dig . 
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quod  proprium  edt  ipsius ,  amplias 
ejus  fíerí  non  potest ;  et,  licet  alie^ 
naverit  eam ,  non  dehetur ,  nec  ipsa, 
nec  aestimatio  ejus. 


porque  lo  que  es  propio  no  puede 
hacerse  mas  propio ,  y  asi ,  aunque 
el  legatario  enagene  la  cosa  legada, 
ni  se  le  deberá  esta,  ni  su  estima* 
cion. 


orígenes. 


Conforme  con  Ulpiano.  (S-  2,  ley  41,  lib.  XXXI  del  Dig.);  y  con  Papiniano. 
(S.  6,  ley  66,  lib.  XXX  del  Dig.) 

,  Cementario. 

Sedsiremlegatarii. — También  e^te  texto  es  continuación  del  pár- 
rafo sesto  del  presente  título :  trátase  en  él  del  legado  de  una  cosa 
que  era  del  legatario  al  tiempo  de  otorgarse  el  testamento ,  y  del  de 
aquella  que  no  le  pertenecía  entonces,  pero  que  adquirió  después* 
Ha  de  tenerse  en  cuenta  que  la  inutilidad  del  legado  de  la  cosa  que 
ya  es  del  legatario  debe  entenderse  en  el  caso  de  que  le  pertenezca 
plena  y  absolutamente  :  asi  es  que  si  el  testador  ú  otra  persona  tuviese 
un  derecho  real  en  ella ,  el  legado  será  subsistente  en  la  parto  de  de- 
recho de  que  carezca  el  legatario.  Por  lo  tanto ,  si  aquel  á  quien  se 
legó  una  casa  solo  es  señor  del  suelo ,  el  legado  subsistirá  en  lo  que 
á  la  superficie  se  refiere  (1).  Lo  mismo  parece  que  debe  decirse  en 
el  caso  que  el  usufructo  y  la  propiedad  de  la  finca  radiquen  en  dife- 
rentes personas;  porque  el  que  teniendo  ó  el  dominio  ó  la  servidum- 
bre ,  es  nombrado  legatario  de  la  misma  cosa ,  tendrá  el  derecho  de 
compeler  al  heredero  á  que  le  pague  lo  que  le  falta  para  ser  señor 
absoluto  de  la  heredad  (2).  Por  razones  análogas  dice  (3)  Jüstinia- 
no  mas  adelante,  que  el  acreedor  puede  legar  al  deudor  la  libertad 
de  la  deuda. 

Inutile  legatum  est. — La  doctrina  que  aquí  se  establece  puede 
considerarse  como  una  ampliación  del  párrafo  cuarto  de  este  título. 
Díjose  en  él  que  no  era  consistente  el  legado  de  cosas  que  no  es- 
taban en  el  comercio :  lo  que  es  del  legatario  no  está  absolutamen- 
te fuera  del  comercio ,  pero  sí  con  respecto  á  él  cuando  se  trata  de 
su  adquisición,  porque  no  es  posible  adquirir  de  nuevo  lo  que  ya 
constituye  una  parte  de  nuestros  bienes.  El  texto,  pues,  establece  la 
nulidad  del  legado ,  porque  se  hace  de  ejecución  imposible. 

Licéi  alienaverü  eam ,  non  debetur. — Una  regla  del  derecho  dice 
que  lo  que  es  vicioso  en  su  origen  no  puede  prevalecer  por  el  trans- 


(1)    11  inicUl  y  4  de  la  ley  86,  lib.  XXX  del  Dig. 
(3)    S*  S  de  la  ley  76,  lib.  XXXI  del  Dig. 
(3)    %.  i3  de  este  mismo  titalo  de  las  los  i. 
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curso  del  tiempo  :  quod  initió  vitiosum  esty  non  potest  tractu  iemporis 
convalescere  (t).  Esta  regla  teoia  lugar  tanto  eo  las  institucioues  do 
heredero  como  en  las  demás  disposiciones  testamentarias  (2)  :  de  su 
aplicación  nunca  se  dudó  con  respecto  á  la  lierencia ,  porque  las  ins- 
tituciones de  heredero  estaban  regidas  por  los  principios  de  la  antigua 
mancipación ;  pero  no  estaba  tan  claro  si  el  principio  de  los  legados  se 
debía  referir  al  tiempo  de  la  muerte  ó  al  de  la  formación  del  testamen- 
to,  por  lo  que  fué  necesario  establecer  la  regla  Catoniana^  estendiendo 
especialmente  á  los  legados  lo  que  respecto  á  las  herencias  estaba 
fuera  de  cuestión.  Denominóse  así  esta  regla  por  deber  su  origen  á 
uno  de  los  Catones :  según  ella  toda  manda  que  seria  inútil,  si  al 
tiempo  de  la  formación  del  testamento  hubiera  muerto  el  testador ,  no 
valia  después  cualquiera  que  fuese  el  tiempo  en  que  falleciera.  Qaod 
si  testamenti  facti  tempore  decesserit  testator  ^  inutile  foret^  id  lega- 
tum^  quandocumqué  decesserit ,  non  valere  (3).  Fúndase  esta  regla  en 
la  voluntad  presunta  del  testador,  porque  se  considera  que  sí  al  tiem- 
po de  otorgar  su  última  disposición  nada  se  opone  á  la  ejecución  de 
la  manda,  desea  que  el  legado  quede  cumplido,  cualesquiera  que  sean 
las  diGcultades  que  sobrevengan ;  y  por  el  contrario ,  que  si  al  testar 
hay  obstáculos  para  su  ejecución,  legó  por  haberlos  ignorado,  de 
suerte  que  á  tener  conocimiento  de  ellos,  otra  hubiera  sido  su  volun- 
tad. En  la  regla  Catoniana  hay  una  ficción  legal  que  consiste  en  for- 
mar de  las  dos  épocas,  la  del  otorgamiento  del  testamento  y  la  do  la 
muerte  del  testador,  una  sola,  haciendo  desaparecer  el  intervalo  que 
las  separa.  El  jurisconsulto  Celso  (4) ,  después  de  deGnir  la  regla  Ca- 
toniana ,  dice  que  la  definición  es  falsa  en  ciertos  casos  :  Qua  definiiio 
in  quibusdam  falsa  est ;  conviene,  pues,  no  perder  de  vista  que  no  es 
inflexible,  como  tampoco  lo  es  la  regla  del  derecho  tan  íntimamente 
enlazada  con  ella  ,  según  queda  espuesto. 

La  regla  Catoniana  solo  tiene  lugar  en  aquellos  legados  que  son 
(rasmisibles  á  la  muerte  del  testador,  por  ceder  entonces  el  dia  :  res- 
pecto de  ellos  obra  completamente  el  motivo  que^  según  queda  es- 
puesto, sirvió  de  fundamento  para  introducirla.  No  es  aplicable  á  las 
mandas  condicionales  (5) ,  porque  desde  el  momento  que  subordina  el 
testador  el  cumplimiento  de  los  legados  *á  una  condición,  no  los  desti- 
na á  producir  un  efecto  inmediato,  sino  á  que  tengan  cumplimiento 
mas  tardío  y  eventual ,  y  por  lo  tanto  no  repara  en  los  obstáculos  que 


(1)  Ley  29,  til.  XVII,  lib.  L  del  Dig. 

(i)  LeyesiOl  y2IO,líl.  XVII,  lib.  L  del  Dig. 

(3)  g.  inicial  do  la  ley  1,  tU.  Vil,  lib.  XXXIY  del  Dig. 

(4)  El  mismo  §.  inicial. 

(5)  S-  I  do  la  Icyl.tíU  Vil,  lib.  XXXIY  djl  Dig. 

Tomo  i.  67 
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en  ei  momento  de  la  muerte  pueden  oponerse  á  so  ejecución.  Por  ra* 
zones  análogas  no  es  aplicaUe  á  todos  aquellos  legados  en  que  el  día 
cede  después  de  la  adición  de  la  herencia  (!)• 


i  i  Si  quis  rem  suam  quasi  alienam 
legaverít »  yalet  legatum  :  nam  plus 
válete  quod  in  veritate  e$t ^  quám 
quod  in  opinione.  Sed  et  si  legatarii 
pntavit,  valere  consta t,  quia  exitum 
voluntas  defuncH  potest  habere. 


Si  alguno  legase  alguna  cosa  soy»  II 
creyendo  que  es  agena,  vale  el  lega- 
doy  porque  tiene  mas  fuerza  la  ver- 
dad que  la  creencia:  lo  mismo  acon- 
tece si  la  reputó  del  legatario,  por- 
que la  voluntad  del  testador  puede 
ser  cumplida* 


Conforme  con  Juliano.  (|.  i,  ley  4,  tft.  11,  líb.  XL  del  Oig.) 
ConeottrU. 

Bem  suam  qnoH  alienam, ^-^Qneá^  dicho  antes  que  en  el  cas» 
de  que  el  testador  legue  la  cosa  agena  creyendo  que  es  suya ,  no  vale 
la  manda  por  la  presunción  de  que  no  la  hubiera  dejado  sabiendo  la 
verdad.  Fundado  el  Emperador  también  en  la  presunción ,  establece 
aquí  lo  que  debe  observarse  en  el  caso  opuesto ,  esto  es  j  cuando  el  tes- 
tador legó  I9  propio  creyendo  que  era  ageno  y  y  decide  que  valga  el 
legado.  La  verdadera  razón  de  esto  consiste  en  que  si  creyendo  el  tes- 
tador que  la  cosa  era  agena  la  legó ,  y  gravó  á  su  heredero  coa  la  obli- 
gación de  redimirla,  es  de  presumir  que  con  mucha  mayor  razón  la 
hubiera  legado  si  supiera  que  era  suya.  El  motivo  que  da  Justiniano 
de  que  tiene  mayor  fuerza  la  verdad  que  la  creencia ,  está  mal  aducido 
para  fundar  la  primera  parte  del  texto,  como  ya  advirtieron  Bachovio 
y  Vinnio^  si  bien  es  acomodable  al  caso  que  comprende  el  mismo  texto 
en  su  segunda  parte. 

Nam  plus  valety  quod  in  veritate  est^  quám  quod  in  opiniO' 
ne.— Error  seria  considerar  como  una  regla  general  del  derecho 
las  palabras  que  comento;  contra  ellas  podrían  oponerse  estas  otras 
de  Ülpiano  (2)  ipliAS  est  in  opinione^  quám  in  veritate.  Una  y  otra 
regla  son  ciertas  y  aplicables,  pero  solo  en  casos  determinados.  La 
primera  tiene  lugar  siempre  que  el  error  no  es  un  obstáculo  á  la 
voluntad  y  al  éxito  del  acto ,  como  sucede  en  el  caso  del  texto.  La 
segunda,  en  aquellos  actos  cuyo  éxito  depende  esclusivamente  del 
ánimo  y  de  la  intención  del  que  los  ejecuta,  á  cuya  clase  pertene- 


(I)    Loy  3,  til.  vil,  lib.  XXXIV  dol  Dig. 
^i)    Ley  15,  Ut.  II,  lib.  XXIX  del  Dig. 
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cea  la  adición  y  la  repudiación  de  la  herencia*  Hotman  (Hottoman- 
nus)  dice  á  este  propósito  que  la  verdad  prevalece  cuando  el  error 
os  de  hecho ,  y  la  creencia  cuando  6s  de  derecho ,  opinión  que ,  si- 
guiendo á  Vinnio ,  me  parece  inadmisible ;  basta  observar  al  efecto 
que  cuando  el  testador  por  error  de  derecho  lega  una  cosa  suya 
como  si  fuera  del  legatario  ^  vale  la  manda  ^  y  por  el  contrario ,  que 
no  vale  si,  errando  en  el  hecho,  legare  como  propio  lo  que  al  legatario 
pertenece, 

Quia  exitum  voluntoi  defuncii  poiest  habere. — A  esta  razón  puede 
agregarse  la  que  antes  se  dio :  plus  valet ,  quod  in  veritate  est ,  quám 
quod  in  opinione ,  palabras  que  cuadran  perfectamente  al  último  caso 
que  comprende  el  texto« 


12  Si  rem  suam  legaverit  testator, 
posteáque  eam  alienaverít»  Cehus 
cxi$Hmat^  n  wm  adimendi  anima 
vendida^  nihilominüs  deberi,  idque 
divi  Sererus  at  Antoninus  reserip- 
serunt  (a).  Ildem  rescripserunt^ 
eam ,  qui  post  testamentum  factum 
prsdía ,  qu»  legata  erant ,  pignori 
dedit ,  ademiue  legatum  non  videri^ 
eX  ide6  legatarium  cum  haerede  age- 
re  posse,  ut  prsdia  k  creditore  luán- 
tur  (b).  Si  vero  quis  partem  rei  lega- 
ts  alienaverit,  pars,  qu»  non  est 
alienata,  omnimodó  debetur  (e),  pars 
autem  aliénala  iti  debetur ,  si  non 
Adtmeodt  anis^ó  alienata  sii. 


Si  el  testador  hubiere  legado  una  12 
cosa  suya  y  la  enagenare  después, 
Celso  es  de  opinión  que  el  legado 
sea  válido  si  el  testador  no  la  vendió 
con  intención  de  revocar  el  legado , 
opinión  adoptada  en  un  rescripto 
de  los  Emperadores  Severo  y  An- 
ionino  (a).  Los  mismos  Emperado- 
res dieron  otro  rescripto  ,  aegun  el 
cual  no  se  presume  que  el  que 
después  de  hecho  el  testamento  hi- 
potecó las  heredades  legadas ,  ha 
revocado  la  manda,  á  lo  qae  es  con- 
siguiente que  el  legatario  pueda  en- 
tablar su  acción  contra  el  heredero 
para  que  redima  del  acreedor  las 
heredades  (b).  Si  el  testador  ha  ena- 
genado  una  parte  de  la  cosa  legada, 
la  parte  no  enagenada  se  debe  sin 
duda  (c) ,  y  la  parte  enagenada  solo 
se  deberá  cuando  la  enagenacion  se 
haya  hecho  sin  ánimo  de  revocar  la 
manda. 


orígenes. 

(d)  Conforme  con  Ulpiano.  <|.  12  de  la  ley  11,  lib.  XXXII  del  Dig.) 
Ib)    Eite  rescripto  es  la  ley  3,  tít.  XXXVII,  lib.  VI  del  Gód. 

[e)  Conforme  con  Pomponio.  (Principio  de  la  ley  8,  lib.  XXX  del  Dig.) 

Comeataría. 

CelsHS  exisHmat. — No  existe  el  fragmento  de  Celso  ,  á  que  en  este 
lugar  se  refiere  el  Emperador  Justiniano.  Su  opinión  tuvo  antes  de 
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Cayo  pocos  píirlidarios  ;  y  así  este  último  jurisconsulto  dice  (I) ,  que 
si  alguno  habia  legado  una  cosa ,  y  la  enagenaba  después  de  testar, 
el  legado  ,  según  la  opinión  general ,  era  inútil  con  arreglo  al  derecho 
civil  estricto,  y  que  no  se  confirmaba  por  el  senado-consulto  Neronia- 
no ;  doctrina  estensiva  también  al  caso  de  que  la  manda  fuera  dejada 
con  la  fórmula  per  damnationem  ^  pues  aunque  entonces  se  debia, 
atendido  el  rigor  de  derecho  y  el  reclamante  podia  ser  escluido  por  la 
escepcion  de  dolo  ,  doli  mali ,  porque  pedia  contra  la  voluntad  del  di- 
funto. En  los  ]egaáos  per  vindicationem  ^  no  cabia  duda  que  la  cnage- 
nacion  los  anulaba  ,  porque  la  cosa  legada  ,  dejando  de  estar  en  el  do- 
minio del  testador,  no  podia  ser  objeto  de  manda.  La  opitiion  adoptada 
por  Justiniano  se  funda  en  que  pudiendo  legarse  la  cosa  agena  ,  no  so 
debe  estar  al  hecho  de  la  enagenacion,  sino  á  la  continuación  ó  al  cam- 
bio de  la  voluntad  del  testador  para  juzgar  de  la  validez  ó  de  la  nulidad 
del  legado. 

Si  non  adimendi  animó. — La  intención  del  testador  debe  inferirse 
de  la  causa  de  la  enagenacion.  Del  que  dona  la  cosa  legada  (2),  del  que 
la  vende  sin  necesidad ,  se  cree  que  tiene  intención  de  revocar  la  man- 
da; no  así  del  que  la  enagena  por  hallarse  en  circunstancias  apuradas. 
Esta  regla  no  es  inflexible,  porque  si  á  pesar  de  ser  la  enagenacion  vo- 
luntaria, se  probase  que  la  intención  del  testador  no  fué  revocar  los  le- 
gados ,  ó  si  por  el  contrario  ,  siendo  necesaria  ,  se  demostrase  que  el 
testador  quiso  revocarlos,  su  voluntad  será  lo  que  prevalezca;  pero  co- 
mo en  el  primer  caso  la  presunción  está  á  favor  del  legatario  ,  y  en  el 
segundo  á  favor  del  heredero,  deberá  cada  uno  de  estos  respectiva- 
mente en  su  caso  probar  que  por  saberse  cuál  fué  la  voluntad  del  tes- 
tador ,  no  deben  prevalecer  las  conjeturas  que  el  derecho  hace  en  su 
defecto  (3). 

Vendida. — Me  parece  que  la  palabra  alienavit  hubiera  sido  mas 
propia  de  este  lugar ,  por  abrazar  otros  contratos  traslativos  del  domi- 
nio que  están  sin  duda  comprendidos  en  el  espíritu  del  texto. 

Rescripserunt. — De  los  dos  rescriptos  de  los  Emperadores  Seve- 
ro y  Anlonino,  á  que  se  refiere  el  texto,  solo  se  ha  conservado  el 
último  que  se  halla  en  el  Código  y  que  se  cita  en  los  orígenes. 

Ademisse  legaturn  non  videri. —  Los  contratos  de  prenda  y  de 
hipoteca  no  son  enagenaciones  verdaderas ,  porque  el  deudor  que- 
da dueño  de  la  cosa  y  con  el  derecho  de  recuperarla  cuando  pa- 
gue la  cantidad  que  sobre  ella  recibió  :  mas  debe  confesarse  que  al- 
gunas veces  se  toma  la  palabra  enagenacion  en  un  sentido  mas  lato, 


(1)  S.  198  dol  Gom.  U  de  sus  Insl. 

(2)  Ley  48,  líl.  IV,  lib.  XXMV  dol  Dig. 

(3)  §.  12  de  la  loy  H,  lib.  XXXII  dcIDig. 
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comprendiendo  la  prenda  é  hipoteca  (1).  El  motivo  que  hay  para 
que  no  se  repute  la  prenda  ó  hipoteca  de  la  cx)sa  legada  como  re- 
vocación de  la  manda,  es  que  el  testador  no  pierde  la  propiedad, 
y  que  siendo,  estos  contratos  de  aquellos  en  que  suele  entrarse  so- 
lamente por  necesidad,  no  se  presume  por  ellos  que  cambió  de  volun- 
tad el  que  los  celebra. 

LtMfitur. — La  obligación  del  heredero  se  limita  á  pagar  al  acree- 
dor la  cantidad  debida,  para  que  así  quede  libre  la  cosa  empeñada  ó 
hipotecada. 


13  Sí  quis  debiten  suo  liherationem 
legaverit ,  kgatum  utile  est ;  et  ñe- 
que ab  ipsó  debitore  ,  ñeque  ab  he- 
rede ejus  potest  h(Bres  peierej  nec 
ab  alió,  qui  hcercdis  locó  est,  sed 
et  potest  á  debitare  conveniri ,  ut 
liberet  eum  (a).  Potest  autem  quis 
vel  ad  tempus  jubere,  ne  haeres  pe- 
lat  (b). 


Si  el  acreedor  lega  al  deudor  el  15 
perdón  de  la  deuda,  el  legado  es  vá- 
lido ,  y  el  heredero  del  testador  no 
podrá  pedir  la  deuda  al  deudor,  ó  al 
heredero  de  este ,  ó  al  que  esté  en 
lugar  de  heredero ,  sino  que  por  el 
contrario,  podrá  ser  demandado  por 
el  deudor  para  que  lo  liberte  de  la 
obligación  (a).  Puede  también  el 
testador  prevenir  que  su  heredero 
no  pida  la  deuda  durante  cierto 
tiempo  (&)• 


ORÍGENES. 

(a)    Conforme  con  Ulpiano.  (§.  inicial  de  la  ley  1,  é  inicial  y  3  de  la  ley  3, 
lll.  111,  lib.  XXXIV  del  Dig.) 
(&)    Conforme  con  Pomponio.  ({.  1  de  la  ley  8  del  mismo  título  y  libro.) 

Comentario. 

Liberationem  legaverit.  — No  era  necesario  que  el  testador  legase 
precisaminte  la  deuda;  bastaba  solo  que  dejase  al  deudor  el  docu- 
mento ó  quirógrafo  en  que  constaba  (2). 

Legatum  utile  est.  —  Un  fragmento  de  Ulpiano  (3)  demuestra  quo 
hubo  un  tiempo  en  que  esta  decisión  fué  objeto  de  controversia. 
Debia  dar  lugar  á  la  duda  el  creer  algunos  que  en  el  legado  de  libera- 
ción se  dejaba  al  deudor  lo  que  era  ya  suyo,  manda  imposible  y  nul.n, 
según  queda  espuesto  en  el  párrafo  décimo  de  este  mismo  título  ;  pero 
esto  es  un  error,  porque  semejante  manda  nada  contiene  que  sea  del 


(1)  Uy  7 ,  til.  LI ,  lib.  IV  del  Cód. 

(2)  $|.  2  y  3 de  la  ley  3,  Ut.  III,  lib.  XXXIV  del  Dig. 

(3)  J.  inicial  do  la  misma  ley. 
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deudor,'  sino  que  lo  que  se  lega  es  el  derecho  que  tiene  el  acreedor, 
ó  la  remisión  de  la  deuda.  Ademas  sucede  frecuentemente  que  se 
debe  el  género  y  no  la  especie,  ó  que  la  deuda  C/onsiste  en  cosa 
determinada  que  no  está  en  los  bienes  del  deudor  al  tiempo  de  de- 
jarse el  legado. 

Ñeque  potest  kceres  petere.  —  El  legado  no  era  con  arreglo  al 
derecho  civil  estricto  un  modo  de  disolver  las  obligaciones,  y  por 
lo  tanto,  legada  la  liberación  ,  no  quedaba  desde  luego  el  legatario 
libre  de  la  deuda  que  antes  tenia.  Dos  medios  habia  para  que  le 
fuere  útil  la  manda  :  consistía  el  primero  en  oponer  el  deudor  al 
heredero,  si  le  demandaba ,  la  escepcion  de  dolo ,  doli  mali  (1);  en  este 
sentido  dice  el  texto  que  el  heredero  no  podia  pedir ,  y  esto  era,  no 
porque  no  pudiera  entablar  la  demanda ,  sino  porque  esta  quedaba 
eludida  con  una  escepcion  perpetua  que  la  quitaba  toda  fuerza.  Del 
otro  medio  hablaré  al  comentar  las  palabras :  potest  á  debitore  con-- 
veniri. 

Qm  hceredis  locó  est.  —  A  esta  clase  corresponden  los  fideicomisa- 
rios universales  y  los  bonorum  poseedores. 

Potesi  á  debiiore  conveniri. — Si  el  legatario  deudor  queria  no  es- 
tar espuesto  indefinidamente  á  la  demanda ,  podia  á  su  vez  pedir  por  la 
acción  ex  tesiamentó ,  que  el  heredero  lo  libertase  de  la  obligación  por 
medio  de  una  aceptilacion  (2) ,  modo  de  disolver  las  obligaciones  de 
que  en  su  lugar  oportuno  habla  el  Emperador. 

Ad  tempus.-—Si  en  vez  de  libertar  el  testador  al  legatario  de  la  obli- 
gación ,  se  ha  limitado  á  prevenir  al  heredero  que  no  lo  moleste  dentro 
de  cierto  tiempo ,  es  claro  que  no  tendrá  el  legatario  acción  ,  sino  sola- 
mente  la  escepcion  de  dolo  en  el  caso  de  que ,  antes  de  espirar  el  tiem- 
po seftalado  ,  se  le  reclamase  la  deuda. 


i  4  Ex  contrarió ,  si  debitor  crédito- 
rí  suo ,  qnod  debet ,  legaverít ,  in~ 
utile  est  legatum ,  si  nihil  plits  est 
tn  legato ,  qu^m  in  debitó ,  quia 
nihil  ampliüs  habet  per  legatum. 
Quod  si  in  diem  vel  súb  conditione 
debitum  ei  puré  legaverít ,  ntile 
est  legatum  propter  reprcBsentatio- 
nem  (a).  Quod  si  vivó  festatore  dies 
venerít ,  aut  conditio  extiterit ,  Pa- 
pinianus  scripsit ,  utile  esse  nihil- 


Por  el  contrario,  si  un  deudor  il 
legare  á  su  acreedor  lo  que  le  debe, 
es  inútil  el  legado,  sino  contiene  mas 
que  la  deuda ,  porque  con  él  nada 
consigue  el  legatario.  Pero  si  lega 
puramente  lo  que  se  debia  á  cierto 
dia  ó  bajo  condición «  el  legado  es 
útil,  porque  el  acreedor  adquiere  el 
derecho  de  cobrar  anticipadamen- 
te (a).  Has  si  viviendo  aun  el  testa- 
dor, llega  el  día  6  se  cumple  la  con- 


(1)  S.  3  de  la  loy  3,  tit.  HI»  lib.  XXXIV  del  Dig. 

(2)  Dicho  I  3. 
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ominüs  legatam ,  quia  semél  consti^ 
tu,  Quod  et  verum  est :  non  enim 
placuü  sententia  existímantium,  ex- 
tinctum  esse  legatum  ,  quia  in  eam 
causam  pervenit^  á  quá  incipere  non 
pot€$t  (b). 


dícion,  Papíniano  opina  que,  sin  em- 
bargo 9  es  útil  el  legado  porque  una 
vez  lo  fué:  y  esto  es  verdad,  porque 
no  es  admisible  la  opinión  de  los 
que  piensan  que  el  legado  se  estin- 
gue por  llegar  el  caso  en  que  no 
pueda  tener  origen  (&). 


(a)    Conforme  con  Paulo.  ($.  10,  ley  1,  tít.  JI,  Hb.  XXXY  del  Dig.) 
(6)    Tomado  de  Papiaiano.  (Ley  5,  tít.  II,  lib.  XXXY  del  Dig.) 

Comentario. 


Si  nihü  plüg  est  in  legato. — Todo  legado,  como  que  es  una  es- 
pecie de  donación,  debe  producir  ventajas  á  aquel  á  quien  se  de- 
ja: este  es  el  principio  que  domina  en  el  texto.  Supónese  en  él  que 
la  deuda  y  la  manda  son  exactamente  iguales  para  que  se  considere 
ineficaz  el  legado:  muy  difícilmente  se  presentará  este  caso,  porque 
prescindiendo  de  las  diferentes  modificaciones  que  puede  tener  la 
obligación ,  el  legado  por  regla  general  será  mas  ventajoso  por  su 
naturaleza ,  ya  porque  trasfiere  el  dominio  de  la  cosa  legada  en  el 
momento  de  la  muerte  del  testador  y  es  preferible  ser  dueño  á  tener  un 
derecho  á  la  cosa,  y  ya  también  porque  Justiniano  (1)  dio  ó  los  legata- 
rios la  acción  hipotecaria  y  el  derecho  de  prenda  tácita  en  los  bienes 
del  difunto. 

¡n  diem  vel  sub  conditione  debitum  ei  puré  legaverit. — La  obliga- 
ción á  cierto  dia  y  la  condicional  están  puestas  por  ejemplo.  La  doc- 
trina del  texto  es  estensiva  á  todos  los  casos  en  que ,  por  cualquier  títu- 
lo, sea  el  legado  mas  útil  que  el  crédito,  como  sucedería  en  el  caso 
que  este  llevase  consigo  alguna  carga. 

Propter  reprcBsentationem. — Reprcesentare  quiere  decir  aquí  pagar 
al  contado ,  é  indudablemente  es  una  ventaja  recibir  de  presente  lo  que 
en  virtud  de  la  obligación  no  podria  pedirse  hasta  cierto  tiempo  ó  des- 
pués de  tener  lugar  una  condición  determinada. 

Quia  semél  constitit. — No  es  de  presumir  que  un  juego  de  pa- 
labras inclínase  á  Papiniano  á  establecer  esta  opinión.  Creo,  siguiendo 
el  dictamen  de  Mr.  Etienne,  que  con  relación  á  la  cuarta  falcidia  había 
interés  en  considerar  como  valederos  los  legados  que  lo  habían  sido  en 
su  origen.  En  efecto,  por  la  ley  Falcidia,  de  que  se  habla  en  uno  de 


(I)    Ley  1,  Ul.  XLIII,  lib.  Yl  dol  Cóü. 
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ios  títulos  siguientes,  el  heredero  tenia  el  derecho  de  comprender  en 
el  cúmulo  de  cosas  legadas  todas  las  mandas  válidas  para  que ,  en  caso 
de  esceder  de  las  tres  cuartas  partes  de  la  herencia,  se  redujeran  pro- 
porcionalmente ,  de  modo  que  le  quedase  la  cuarta  parte:  es  verdad 
que  no  podía  detraer  nada  á  la  deuda ;  pero  sí  podía  hacerlo  respecto 
á  las  demás  mandas.  En  comprobación  de  la  exactitud  de  esta  inter- 
pretación debe  observarse  que  el  fragmento  de  Papíniano,  seguido  eb 
este  lugar  por  el  Emperador,  está  inserto  en  el  titulo  del  Digesto  en 
que  se  habla  de  la  ley  Falcídia. 

Nonplacuit  sententia. — Paulo  era  de  opinión  contraria,  como  apa- 
rece de  un  fragmento  suyo  inserto  en  el  Digesto  (I). 

In  catisam  pervenit ,  á  quá  incipere  non  potest. — Vinnio  nota  opor- 
tunamente que  hay  dos  reglas  de  derecho,  al  parecer  contrarías;  una 
es  el  principio  de  que  en  este  lugar  se  usa  ,  á  saber :  que  el  negocio  se 
estingue  cuando  viene  á  parar  á  un  caso  de  que  no  podria  tomar  ori- 
gen; y  la  otra,  que  lo  que  una  vez  se  ha  hecho ^  útilmente  prevalece^ 
aunque  sobrevenga  un  caso  en  que  no  podria  tener  principio.  La  ver- 
dad es,  que  ni  una  ni  otra  regla  son  absolutas,  según  advierte  Pau- 
lo (2).  Cuando  el  negocio  está  absolutamente  perfecto,  entonces  rige 
el  principio  de  que  es  válido  lo  que  lo  fué  una  vez;  por  lo  tanto,  la 
locura  que  viene  después  de  contraído  el  matrimonio ,  no  vicia  este 
contrato.  Pero  cuando  el  negocio  requiere  todavía  algo  para  su  perfec- 
ción ,  no  puede  establecerse  siempre  la  misma  regla,  porque  ó  la  cir- 
cunstancia que  sobreviene  impide  que  el  negocio  comenzado  tenga 
éxito,  ó  no  :  si  no  lo  impide,  queda  Subsistente  lo  que  fué  válido 
en  su  origen,  en  otro  caso  se  estíngue.  Con  arreglo  á  estos  principios 
la  locura  que  sobrevenga  después  de  hacerse  el  testamento ,  no  impe- 
dirá que  sea  este  válido ,  porque  el  testador  ,  á  pesar  de  la  demen- 
cia, conserva  su  estado  y  condición  civil;  no  sucedería  lo  mismo  si 
fuera  reducido  á  esclavitud ,  porque  el  esclavo  ni  podía  testar  ni  tener 
herederos. 


15  Sed  si  uxori  maritus  dotem  lega- 
verit,  valet  legatum,  quia  plenius 
est  legatumj  quám  de  dote  actio. 
Sed  si ,  quam  non  acceperit ,  dotem 
legaverit,  divi  Severus  et  Antoni- 
nus  rescripserunt ,  si  quidém  sim- 
pU'citér  legaverit ,  inutile  esse  lega- 
tum;  si  vero  certa  pecunia,  vel  cer- 


Si  el  marido  legase  la  dote  á  su  15 
mujer,  vale  el  legado;  porque  la 
acccion  ex  testamentó  ^  ofrece  mas 
ventajas  que  la  de  dote.  A  pesar  de 
esto  ,  si  se  lega  una  dote  que  no  se 
ha  recibido,  el  legado  será  nulo  con 
arreglo  á  un  rescripto  de  los  Empe- 
radores Severo  y  Anlonino,  siempre 


(1)    g.  inicial  dn  la  ley  82,  lib.XXXl  üel  Dig. 

(í)    I  2,  ley  i40,  Ul.  I,  lib.  XLV;  y  g.  1,  loy  85,  lít.  XVU,  lib.  L  dol  Dig . 
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tum  Corpus,  ant  instrumentum  dotis 
in  prcBlegandó  demónstrala  sunt,  va- 
lere legato  m. 


que  no  se  haga  ninguna  otra  indica- 
ción ;  pero  valdrá  si  el  testador  ha 
indicado  que  la  mujer  debe  recibir 
cierta  suma  ó  determinada  cosa ,  6 
cantidad  fija  que  diga  estar  espresa- 
da en  el  acta  do  tal. 


Conforme  con  Ulpiano.  (J.  2,  ley  1,  til.  IV,  lib.  XXXIII  del  Dig.) 
Comentario. 

Dotem  legaverit. — Obsérvase  que  en  otras  ocasiones  al  hablar  del 
legado  de  dote ,  se  usa  de  los  verbos  pralegare,  relegare  y  reddere ,  sin 
duda  porque  la  mujer  no  la  recibe  por  causa  lucrativa ,  sino  que  la 
recupera  como  propia. 

Valet  legatum. — Sigúese  aquí  el  mismo  principio  que  en  el 
texto  anterior  y  de  que  sea  válido  el  legado  cuando  contiene  mas  que 
la  deuda. 

Plenius  est  legatum ,  quám  de  dote  aetio. — Si  la  dote  consistia  en 
cosas  fungiblesy  el  marido  y  sus  herederos  tenian  tres  años  para 
la  restitución 9  término  que  Justiniano  redujo  auno  solo  (i),  y  cuan- 
do consistia  en  otras  cosas ,  podian  retenerla  hasta  ser  indemniza- 
dos de  los  gastos  útiles  hechos  en  los  bienes  dótales,  mas  la  acción  ex 
testamentó  da  al  legatario  derecho  desde  la  muerte  del  testador  para 
pedir  y  obtener  sin  dilación  la  dote  legada,  aunque  consista  en  cosas 
fungibles  y  sin  deducción  de  gastos:  es  por  lo  tanto  roas  beneficiosa  á 
la  legataria. 

Inutile  esse  legatum. — La  razón  consiste  en  que  no  podia  saberse 
qué  cantidad  ni  qué  c^a  era  la  legada. 

Instrumentum  dotis. — El  texto  habla  del  caso  en  que  no  haya 
dote ,  y  en  que  de  consiguiente  no  exista  instrumento  dotal;  por  lo 
tanto  las  palabras  instrumentum  dotis  solo  pueden  rererirse  á  una  can- 
tidad determinada  que  suponga  el  testador  que  se  espresó  en  el  acta 
de  dote,  lo  cual  se  funda  en  que  la  demostración  falsa  no  vicia  el  le- 
gado ,  como  mas  adelante  se  dice. 

Prcelegandó. — Debe  observarse  que  la  palabra  prelegar  no  tiene 
aquí  la  misma  significación  que  cuando  se  aplica  á  uno  de  varios  co- 
herederos. 


(I)    §.  7  de  la  ley  única,  Ut.  XHI,  lib.  V  del  Cód. 

Tomo  i,  68 
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46  Si  res  légala  une  fació  hceredh 
perierit^  legatario  decidit.  Et  si  ser- 
vas alíenos  legatus  sine  fació  h«re- 
dis  maaumissus  fuerit ,  non  tenelur 
hieres  (a).  Sí  vero  hseredis  servas 
légalas  fuerit ,  et  ipse  eum  manu-- 
misserü  y  teneri  eam  Jalíanos  scrip- 
sil,  nec  interest^  scieritj  an  igno-- 
raverit ,  k  se  legalam  esse.  Sed  et, 
si  alii  donaverit  servam ,  et  is ,  cai 
donatas  est,  eum  manumisserit,  te- 
nelur hffires,  quamvis  ignoraverit,  á 
se  eum  legalum  esse  (b). 


Si  la  oosa  legada  pereciere  sin  he-  IC 
cho  del  heredero ,  perece  para  el 
legatario.  Si  el  esclavo  ageno  que  ha 
sido  legado  faé  manumitido  sin  nin- 
gún hecho  del  heredero,  este  no  tie- 
ne obligación  de  cumplir  la  man- 
da (a).  Mas  si  fuere  legado  el  esclavo 
del  heredero,  y  este  le  manumitiere, 
quedará  obligado,  según  dejó  escrito 
Juliano «  sepa  ó  no  la  existencia  del 
legado.  Lo  mismo  sucederá  si  aquel 
á  quien  hubiera  donado  el  esclavo  lo 
hubiere  manumitido,  aunque  ignore 
también  en  esle  caso  que  se  habia 
hecho  la  manda  (&)• 


ORÍGENES. 


(o)    Conforme  con  Paulo.  (S-  9,  til.  VI,  lib.  111  de  sus  Sentencias;  y  ley  34, 
lib.  XXX  del  Dig.) 
(b)    Tomado  de  Marciano.  (%.  1,  ley  1«,  lib.  XXX  del  Díg.) 

Genentarid. 

/?««.— Para  que  tenga  lugar  la  doctrina  del  texto  es  menester  que 
la  cosa  sea  cierta  y  que  censista  en  especie ,  porque  el  género  nunca 
perece  (1). 

Sine  fació  hwredisperierit.— O  h'ien  sea  que  la  cosa  pereica  na- 
turalmente ó  por  un  hecho  ageno ;  lo  mismo  sucede  en  el  caso  de  que 
la  cosa  legada ,  sin  ser  destruida,  haya  salido  del  comercio  (2).  Es 
principio  general  en  las  obligaciones  que  el  deudor  de  cosa  determina- 
da se  libra  de  la  deuda  siempre  que  no  ha  intervenido  culpa  por  su 
parte ;  mas  en  el  caso  presente  se  va  mas  allá,  porque  el  simple  hecho 
del  heredero,  aunque  sin  culpa,  basta  para  dejar  subsistente  su  obli- 
gación. Cuando  la  cosa  determinada  en  el  legado  no  pereciere  por  he- 
cho del  heredero ,  sino  por  el  de  un  esclavo  de  esle,  tenia  el  legatario 
contra  el  heredero  una  acción  noxal  (3) ,  que  mas  adelante  y  en  lugar 
correspondiente  esplican  las  Instituciones. 

Ipse  eum  manumisseriL—A  pesar  de  la  obligación  que  en  esle 
caso  pesa  sobre  el  heredero,  la  libertad  del  esclavo  no  se  revoca, 
sino  que  debe  darse  su  estimación :  esta  es  la  recta  interpretación  de 


(1)  8. 5,  ley  30.  IIU II,  lib.  XXXV  dol  Dig. 

(2)  Ley  92,  tii.  11»  lib.  XLVI  del  Díg. 

(3)  §.  inicial  de  la  ley  48,  lib.  XXX  del  Dig. 
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una  ley  (1)  que  habla  de  que  nada  hace  el  heredero  dando  la  libertad, 
lo  cual  debe  entenderse  respecto  de  la  obligación  que  queda  subsis- 
tente, no  de  la  libertad  que  se  da  al  esclavo,  que  una  vez  dada  no 
puede  revocarse. 

Nec  interesi ,  scierii ,  an  ignoraverit. — Fúndase  esto  en  que  basta 
para  que  prevalezca  la  obligación  del  heredero  el  que  intervenga,  como 
en  el  caso  presente,  un  acto  por  su  parte.  Debe  también  tenerse  en 
cuenta  que  el  manumitente,  si  bien  perdia  por  la  manumisión  el  valor 
del  esclavo ,  adquiría  el  derecho  de  patronato  que  era  tan  fecundo  en 
consecuencias. 


17  Si  qais  anoiUas  jcum  suis  natis  le- 
gaverit,  etiamsi  ancillas  mortus  fue- 
rint,  partas  legato  cedurU*  ídem 
est,  etsi  ordinaríi  servi  cum  vkariis 
legati  fuerint ,  et ,  licét  mortal  sint 
ordinaríi ,  tamen  vicarii  legato  ce- 
dan t  (a).  Sed  si  servus  cum  peculio 
faerit  legatus,  mortuó  servó,  vel 
manumissó,  vel  alienató,  et  pecu' 
Hi  kgatum  extinguitur  (b).  ídem  est, 
si  fundus  instructus  vel  cum  instru- 
mentó legatus  fuerit :  nam  fundó 
alienató  et  instrumenti  legatum  ex- 

48  tinguitur  (c).  Si  gres  legatus  fuerit, 
posteáque  ad  unam  ovem  pervene-- 
rít,  quod  superfuerít,  vindicari  po- 
test.  Gregé  autem  legato ,  etiam  eas 
oves,  quse  post  testamentum  factum 
gregi  adjiciuntur,  legato  cederé, 
Julianus  ait  (d)  (est  enim  gregis 
unum  Corpus,  ex  distantibus  eapUi- 
bus,  sicoti  ffidium  unum  corpus  est^ 

id  ex  cohaBrentibos  lapidibus)  (e),  JEái" 
bus  deniqué  legatis,  coltunnas  et 
marmoraf  qu»  post  testamentum 
factum  adjecta  sunt,  legato  cede- 
re  (/). 


Si  el  testador  legare  esclavas  con  17 
sus  hijos,  aunque  las  esclavas  mue- 
ran ,  queda  subsistente  el  legado  en 
cuanto  á  los  hijos.  Lo  mismo  acon- 
tece si  legare  esclavos  ordinarios 
con  sus  esclavos  vicarios ,  porque 
aunque  los  ordinarios  mueran,  sub- 
sistirá la  manda  por  lo  que  á  los 
vicarios  corresponde  (a).  Pero  si 
hubiere  legado  un  esclavo  con  su 
peculio,  muerto,  manumitido  ó  ena- 
genado  el  esclavo^  se  estingue  el  le- 
gado (&).  Se  verifica  lo  mismo  en 
el  caso  de  que  se  hubiere  vendido 
una  heredad  provista  ó  con  sus  ins- 
trumentos, porque  enagenada  la  he- 
redad ,  se  estingue  el  legado  de  los 
instrumentos  (c).  Sí  el  legado  con-  18 
síste  en  un  rebaño ,  y  de  este  no 
llegare  á  quedar  maa  que  una  sola 
oveja ,  el  legatario  ^«ede  reivindi- 
carla. El  legado  de  bu  rebaño  com- 
prende también ,  según  Juliano ,  las 
ovejas  que  se  le  han  aumentado  des- 
pués de  hecho  el  testamento  [d) 
(porque  el  ganado  forma  un  solo 
cuerpo  compuesto  de  distintas  cabe- 
zas ,  asi  como  un  edificio  es  un  solo 
cuerpo  compuesto  de  piedras  reuni- 
das) (6).  Le^ulo  el  edificio ,  ceden  á  19 
él  las  columnas  y  los  mármoles  que 
se  le  han  agregado  después  de  otor- 
gado el  testamento  (/). 


(1)   Ley  38,  Ut.  IX,  lib.  XL  del  Dig. 
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(a)    Confürme  con  Paulo.  (Ley  3,  til.  VIII,  lib.  XXXIII  d«l  Dig.);  y  con  Cayo. 
(Ley  4  del  mismo  título  y  libro.) 
(6)    Tomado  de  Paulo.  (Ley  I  del  mismo  título  y  libro.) 

(c)  Tomado  de  Paulo,  (g.  1,  ley  1,  tít.  VII,  lib.  XXXIII  del  Dig.) 

(d)  Tomado  de  Ulpiano.  (Ley  2i,  lib.  XXX  del  Dig);  y  de  Pomponio.  (Ley  29 
del  mismo  libro.) 

(e)  Ck>nrorme  con  Pomponio.  ($.  inicial,  ley  30,  tít.  III,  lib.  XLI  del  Dig.) 
(Ó    Conforme  con  Javoleno.  (Ley  30,  lib.  XXXI  del  Dig.) 

Comentario. 

Partus  legato  cedunt. — La  regla  que  aquí  domina  es  que  si  des- 
pués de  hecho  el  testamento  ,  pereciere  parte  de  la  cosa  legada,  solo  se 
estingue  el  legado  siendo  lo  principal  lo  que  hubiere  perecido.  El  es- 
clavo antes  de  nacer  es  accesión  del  vientre  de  la  madre ,  pero  inme- 
diatamente que  ve  la  luz,  tiene  una  existencia  absolutamente  indepen- 
diente de  ella  ;  no  se  trata  ya  de  lo  principal  y  de  lo  accesorio,  son  dos 
cosas  absolutamente  iguales,  y  por  esto,  aun  después  de  perecer  la 
madre,  queda  subsistente  el  legado  de  sus  hijos. 

Cum  vicariis. — En  otro  lugar  he  manifestado  que  los  esclavos 
vicarios  venian  á  constituir  parte  del  peculio  de  los  ordinarios.  Apli- 
cando la  doctrina  establecida  después  en  el  texto  ,  parece  que  debería 
decirse  que  ,  muerto  ,  manumitido  ó  enagenado  el  esclavo  ordinario, 
los  esclavos  vicarios  ,  como  peculio  ,  no  se  debian  ;  prevaleció  en  este 
caso  como  en  otros  muchos  el  principio  de  la  dignidad  del  hombre  ,  y 
no  se  consideró  á  unos  esclavos  como  accesión  de  los  otros. 

PectUii  legatum  extinguitur. — Esto  es  consecuencia  del  principio 
ya  mencionado  ,  en  que  se  funda  la  doctrina  del  texto.  El  peculio  era 
considerado  como  accesión,  y  según  dice  concisamente  Cayo  (i),  lo  que 
tiene  lugar  de  accesión  se  estingue  cuando  deja  de  existir  lo  principal. 

Fundus  instructus  vel  cum  instrumentó, — No  son  estas  dos  frases 
sinónimas  :  fundus  instructus  quiere  decir  una  heredad  que  ,  ademas 
de  todo  lo  que  es  necesario  para  su  aprovechamiento  ,  tiene  otras  co- 
sas que  hacen  mas  cómoda  y  mas  agradable  las  residencia;  por  lo  tanto 
el  legado  en  que  se  deja ,  comprende  el  mueblaje  ,  adornos  y  hasta 
las  provisiones  y  vinos  destinados  al  uso  de  los  que  la  habitan  (2) ,  no 
siendo  estensivo  á  las  cosas  que  no  se  tienen  para  uso  ,  sino  en  custo- 
dia ,  como  los  vinos  que  se  hallan  en  las  bodegas  y  los  granos  entroja- 
dos con  objeto  de  venderlos  (3) ,  ni  á  las  demás  cosas  que  solo  se  Ile- 


(1)  l^y  S,  lil.  VIII,  lib.  XXXIII  del  Dig. 

(2)  %.  27  y  siguíunlcs  do  la  loy  12,  lit.  Vil,  lib.  XXXIII  del  Dig. 

(3)  S-  29  y  «¡guíenles  de  la  misma  ley  12. 
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varón  á  la  heredad  temporalmente  y  no  con  objeto  de  que  pertene- 
cieran á  ella  (i).  Guando  alguno  lega  la  heredad  con  sus  instrumentos, 
fundum  cum  instrumentó  ^  la  manda  solo  comprende  los  enseres  ne- 
cesarios para  el  cultivo  (2).  No  fué  esta  la  opinión  del  jurisconsulto 
Labeon »  que  consideraba  iguales  las  dos  frases  del  texto,  doctrina  mo- 
dificada por  la  escuela  opuesta,  á  la  que  se  adhirió  Justiniano.  No  de- 
ben confundirse  los  legados  de  que  trato,  en  los  que  se  considera  una 
eosa  como  principal  y  lo  demás  como  accesorio,  con  aquel  en  que  el 
testador  dejase  la  heredad  y  los  instrumentos ,  fundus  et  instrumentum^ 
porque  entonces  serian  dos  legados  separados ,  y  por  lo  tanto ,  enage- 
nada  la  heredad ,  se  deberían  aun  los  útiles  de  ella  (3). 

Ad  unam  ovem  pervenerit. — Un  rebaño ,  grex ,  no  cambia  de  nom- 
bre aunque  se  aumenten  ó  disminuyan  las  cabezas  que  lo  forman ;  pero 
cuando  solo  quedan  diez  ovejas ,  se  puede  decir  que  el  rebaño  ha  pe- 
recido ,  porque  este  número ,  con  arreglo  al  derecho  romano ,  no  cons- 
tituye rebaño  (4).  Parecía,  pues,  consiguiente,  que  cuando  las  cabe- 
zas que  perecen  son  tantas  que  el  rebaño  pierde  su  nombre,  debia 
quedar  estinguido  el  legado  :  en  el  texto  se  observa ,  sin  embargo ,  que 
la  doctrina  contraria  prevalece,  y  que  la  manda  se  considera  subsis- 
tente aunque  quede  una  sola  res;  fúndase  esto  en  que  se  presume  que 
el  que  lega  un  rebaño ,  lega  todas  y  cada  una  de  las  cabezas  que  tiene, 
y  que  por  lo  tanto  al  ceder  el  dia  del  legado  ,  se  deben  al  legatario  las 
que  restan.  Aquí  se  aplica  de  lleno  la  regla  <lel  derecho  :  in  tota  etpars 
continetur  (6). 

Pero  esta  regla  no  tiene  uso  respecto  al  usufructo  del  rebaño ,  el 
cual  se  estingue  cuando  no  queda  el  número  necesario  de  cabezas  para 
constituirlo  (6).  Proviene  la  diferencia  de  que  el  usufructuario  debe 
aprovecharse  de  la  cosa  en  su  forma  actual  y  en  su  modo  principal 
de  existir,  como  oportunamente  ha  quedado  espuesto.  Análogo  es  al 
caso  que  antecede  lo  que  tiene  lugar  en  el  legado  de  un  edificio; 
si  este  se  arruina ,  puede  el  legatario  reivindicar  el  solar  (7)  :  lo  con- 
trario sucede  en  el  usufructo,  porque  arruinado  el  edificio,  ningún 
derecho  conserva  el  usufructuario  sobre  el  terreno  en  que  estuvo 
levantado  (8). 

Po8t  testamentum  factum. — Como,  según  queda  manifestado,  el 


(1)  S.  37  de  la  ley  12,  til.  VII,  lib.  XXXIII  del  Dig. 

(9)  1%,  15, 16  y  37  de  la  misma  ley. 

(3)  Ley  5  del  mismo  U tnlo  VII. 

(4)  lieyS,  Ut.XlV,  lib.  XLVUdelDif. 

(5)  Ley  113,  Ul.  XVII,  líb.  L  del  Dig. 

(6)  Ley  51,  tit.  IV,  lib.  VII  del  Dig. 

(7)  Ley  22,  lib.  XXX  del  Dig. 

(8)  %.  4,  ti t.  IV,  iib.  II  de  las  IdsI. 
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dia  en  que  ceden  los  legados  es  el  de  la  muerte  del  testador,  consi* 
guíente  es  que  el  aumento  ó  diminución  que  haya  tenido  el  ganado  en 
el  tiempo  que  medió  entre  el  otorgamiento  del  testamento  y  el  falleci- 
miento del  testador ,  sean  para  el  legatario. 

Columnas  et  marmara. — Estas  palabras  deben  considerarse  como 
puestas  por  ejemplo ,  porque  lo  mismo  sucede  respecto  de  las  ma- 
deras, las  tejas,  las  puertas  y  cualesquiera  otros  materiales  que  for- 
men parte  del  edificio  (1).  Aun  en  el  caso  que  se  hubiere  legado 
un  solar  y  después  se  edificare  sobre  él ,  corresponderá  al  legatario 
tanto  el  área  como  la  superficie,  á  no  ser  que  el  heredero  pudie- 
re probar  que  otra  era  la  voluntad  del  testador  (2).  No  sucede  lo 
mismo  en  el  caso  de  que  legada  la  casa,  esta  se  destruyere  y  se 
edificase  después  otra  sobre  el  mismo  solar ,  porque  entonces  el  le- 
gado concluyó  por  la  estincion  de  la  cosa ,  y  el  nuevo  edificio  no  que- 
da sujeto  al  antiguo  legado,  á  no  ser  que  el  legatario,  contra  quien 
obra  en  este  caso  la  presunción,  acreditare  que  otra  era  la  intención 
del  testador. 


^^  Si  peculium  legatum  fuerit ,  sine 
dubió  qnicquid  peculio  accedit ,  vel 
dccedit  vivó  testatovCf  legatarii  lu« 
ero,  vel  damno  est  (a).  Quod  si post 
mortem  testatorís,  ante  aditam  has- 
reditatem,  servus  acquisierít,  Ju- 
lianus  ait ,  si  quidém  Ipsi  manumis- 
80  peculium  legatum  fuerit,  omne 
quod  ante  aditam  hnreditatem  ac- 
quisitum  est ,  legatario  cederé ,  quia 
dies  hujus  legati  ab  adüá  hasredi'' 
tote  cedit ;  sed  si  extraneo  peculium 
legatum  fuerit ,  non  cederé  ea  lega- 
to ,  nisi  ex  rebus  peouliaribus  auc- 
tum  fuerit.  Peculium  autem,  nisi 
legatum  fuerit ,  manumisso  non  de- 
betur,  quamvis,  si  vivus  manumis- 
serit,  sufficit,  si  non  adimatur;  et 
itá  divi  Severus  et  ArUoninus  re- 
scripserunt.  lidem  rescripserurU ,  pe- 
culio legato^  non  videri  id  relíc- 
tum,  ut  petitionem  habeat  pecu- 
nis,  quam  in  rationes  dominicas 
impendit.  lidem  rescrípseruntpecu- 


Si  se  hubiere  legado  un  peculio  ^ 
todo  lo  que  en  vida  del  testador  se 
le  agregue  ó  disminuya ,  es  ganancia 
ó  pérdida  para  el  legatario  (a).  Si  el 
aumento  se  hubiese  hecho  por  ad- 
quisición del  esclavo  después  de  la 
muerte  del  testador  y  antes  de  la 
adición  de  la  herencia ,  hay  diferen- 
cia según  Juliano:  si  el  peculio  ha 
sido  legado  -con  la  libertad  al  ea- 
clavo,  todo  lo  adquirido  antes  de 
la  adición  de  la  herencia,  es  para  el 
legatario,  porque  el  dia  cede  en 
esta  clase  de  legados  á  la  adidon 
de  la  herencia ;  mas  si  se  ha  legado 
el  peculio  á  un  estraño ,  solo  perte- 
nece á  la  manda  el  aumento  que  ha 
sido  producto  de  las  cosas  mismas 
de  que  se  compone  el  peculio.  No 
se  debe  el  peculio  al  esclavo  mano- 
mi  tido  por  testamento  á  no  habér- 
sele espresamente  legado,  aunque 
en  el  caso  de  que  su  dueño  en  vida 
le  hubiese  dado  libertad ,  retendría 


(O    S-  97  siguienlet  do  la  ley  4i,  lib.  XXX  dolDig. 

(2)    S.  49  de  U  ley  44,  lib.  XXX;  y  ley  39,  lib.  XXXI  del  Dig. 
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iium  videri  legatum ,  cnm  rationi- 
bus  redditis  líber  esse  jussus  est,  et 
ex  eó  reliquas  inferre  (b). 


el  manumitido  el  peculio  si  no  se  lo 
quitaran  ;  asi  lo  decidieron  por  un 
rescripto  los  Emperadores  Severo 
y  Antonino.  Estos  mismos  determi- 
naron que ,  legado  el  peculio  ,  no  se 
creyera  que  el  esclavo  tenia  el  dere- 
cho de  reclamar  las  cantidades  que 
hubiere  empleado  ea  beneficio  de  su 
señor,  y  también  que  se  reputase  le- 
I  gado  el  peculio,  si  el  testador  mandó 
al  esclavo  que  quedase  en  libertad 
i  después  de  dar  sus  cuentas  y  satis- 
I  facer  los  alcances  [h). 

ORI6BNB8. 

(a)    Conforme  con  Papiniano.  (Ley  65,  lib.  XXXI  del  Dig.) 
(6)    Conforme  con  Ulpiano.  (U-  6,  7  y  8  de  la  ley  8;  y  S*  4,  ley  6,  tft.  VIH, 
lib.  XXXIII  del  Dig) 

Cemeitarle* 

Accediíj  vel  decediL — El  peculio  contiene,  ó  puede  al  menos  con- 
tener ,  cosas  diferentes ;  es  por  lo  tanto  un  cuerpo ,  y  como  tal  capaz 
de  aumento  ó  de  diminución  :  así  Marciano  (1) ,  usando  del  elegante 
símil  de  Papirio  Frontón,  dice  que  el  peculio  es  semejante  á  un  hom- 
bre que  nace ,  crece  y  muere. 

Vivó  testatore.  —  Cuando  el  aumento  ó  diminución  del  peculio 
tienen  lugar  en  vida  del  testador ,  soa  siempre  para  el  legatario  que 
llega  á  adquirirlo :  no  hay  diferencia  por  ser  un  estraño  ó  el  mismo 
esclavo  manumitido  aquel  á  quien  se  dejó  el  peculio,  ni  por  pro- 
venir el  aumento  de  las  mismas  cosas  del  peculio ,  ó  de  otra  parte. 
La  razón  consiste  en  que  nunca  cede  el  dia  del  legado  en  vida  del 
testador. 

Quia  dies  kujus  legati  ab  aditá  hcereditate  cedit . —De  eslSi  doe- 
trina  ,  que  ya  antes  queda  espuesta,  se  infiere  ,  que  legado  el  pecu- 
lio al  esclavo,  este  debe  recibirlo  tal  como  se  encuentre  al  tiempo 
de  la  adición. 

Ex  rebus  pectUiaribus . — Por  ejemplo  ,  los  frutos  producidos  por 
las  fincas  comprendidas  en  el  peculio ,  el  feto  de  los  ganados,  el  parto 
de  las  esclavas ,  la  aluvión  de  los  campos :  no  así  lo  adquirido  por 
el  trabajo  del  esclavo,  por  una  donación  ó  por  una  manda. 

Itá  divi  Severus  et  Antoninus  reseripserunt. — ^^No  se  halla  en  el 

Código  este  rescripto,  aunque  sí  otro  de  los  Emperadores  Diocleciano 

• 

(1)    LáíyiO,  m.  I,  lib.  XV  del  Dig. 
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y  Maximiano  ,  que  establece  la  misma  doctrina.  La  difereDoia  que  se 
hace  entre  el  esclavo  manumitido  en  vida  de  su  dueño  ó  en  te&tamea* 
to,  concediendo  al  primero  el  peculio  como  espresamente  no  se  le 
quite ,  y  negándoselo  al  segundo  y  se  funda  en  la  presunción  de  la  vo- 
luntad del  manumitente.  El  que  al  manumitir  en  vida  al  esclavo ,  no  le 
quita  el  peculio  y  permite  que  se  lo  lleve  ,  manifiesta  claramente  que 
quiere  darle  el  peculio  con  la  libertad :  no  puede  sacarse  la  misma 
consecuencia  del  silencio  del  que  testa ,  que  por  ningún  acto  ma- 
nifestó ,  pudiendo  hacerlo ,  que  quería  legar  el  peculio.  No  me  pare- 
cen tan  sólidas  las  demás  razones  que  alegan  los  intérpretes  para  dar  la 
razón  de  esta  diferencia. 

lidem  rescripserunt  j  peculio  legato.  —  Tampoco  existe  en  el  Código 
esta  constitución  de  los  Emperadores  Severo  y  Antonino.  Un  fragmento 
de  Ulpiano  inserto  en  el  Digesto ,  de  que  hago  mención  en  los  oríge- 
nes (1),  manifiesta  las  palabras  en  que  estal)a  concebido;  así  se  es- 
ptesa  el  juríseonsulto:  Sed  huic  senteniias  adversatur  rescriptum  Impe- 
ratoris  nostri  et  patris  ejus  quod  itá  est.  «Ctim  peculium  servo  legatur^ 
non  eiiam  id  conceditur  ut  petitionem  habeat  pecunim  quam  se  in  ralio- 
nes  domini  impendisse  dicit.^  Teófilo  en  su  Paráfrasis  aduce  por  razón 
de  esto ,  que  solo  se  entiende  que  el  señor  lega  las  cosas  dispuestas  para 
ser  entregadas  ,  qua  in  promptu  sunt  et  in  paraló ,  no  las  que  se  con* 
sumieron  é  invirtieron  en  utilidad  de  él.  No  puede  negarse  que  lo  que 
el  señor  debe  al  peculio  es  realmente  parte  del  peculio  » como  es  dimi- 
nución de  él  lo  que  el  esclavo  debe  á  su  señor ;  sin  embargo,  como 
entre  señores  y  esclavos  no  hay  acciones  eficaces ,  porque  en  último 
resultado  el  señor  es  dueño  absoluto  del  esclavo  y  del  peculio  de 
este  y  no  pueden  seguirse  aquí  los  principios  que  tendrían  lugar  con 
respecto  á  los  estraños.  Pero  siempre  que  por  la  voluntad  espresa 
del  testador  conste  que  su  intención  ha  sido  que  lo  que  hubiere 
invertido  en  utilidad  suya  el  esclavo  ,  se  le  devuelva ,  así  deberá 
verificarse.  Lo  mismo  sucederá  si  esto  pudiera  inferirse  por  otros  me- 
dios :  por  lo  tanto,  el  esclavo  manumitido  podrá  retener  por  compen- 
sación, en  el  caso  de  que  él  debiera  algo  á  su  señor  ,  lo  que  este  adeu- 
daba á  su  peculio  (2).  Cuando  el  heredero  instituido  es  deudor  al 
peculio  que  se  dejó  al  esclavo  ,  sin  duda  ninguna  debe  pagarle  lo  que 
debe  (3). 

Peculium  videri  legatum. —  Regla  general  es  que  no  se  presume 
que  el  testador  ha  querido  legar  el  peculio  al  esclavo  á  quien  ha 


(i)    S.  4  de  la  loy  &,  tft.  XVm,  lib.  XXXUI. 

(2)  S-0<)olaley7;ytü.  IJib.XV;7§.5de  laloy  6,.tit.  Vm,  lib.XXXUI  del  Dig. 

(3)  Ley  5.  Ut.  VH!,  lib.  XXXIII  del  Dig. 
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maDBmitido  en  su  úlúnia  disposición ;  pero  esta  presunción  cede 
ante  otras  mas  fuertes ,  deducidas  de  las  palabras  con  que  ha  ma- 
nifestado su  intención :  bé  aquí  el  fundamento  de  la  doctrina  del 


lexto. 

21  Tám  antem  corporales  res  quám 
incorporales  legan  possunt  (a).  Et 
ideó  et,  quod  defuncto  dehtíur ,  po- 
test  oUohí,  legarte  u¿  atliones  suas 
b»res  legatario  prcestet  (b),  nisi  ex- 
egerit  vivus  tesUUor  pecuniam :  nam 
boc  casu  legaiura  extinguitur  (c). 
Sed  et  tale  legatum  valct :  dámvás 

ESTO  MiEfUCS  DOMUM  ILLIUS  R£F1GEB£, 
VEL  ILLUM  íERE  AUENO  LIBERARE  (d). 


Pueden  legarse  las  cosas  corpo-  21 
rales  del  mismo  modo  que  las  in- 
corporales (a).  Por  lo  tanto  el  tes- 
tador puede  legar  lo  que  le  deben ,  y 
el  efecto  de  semejante  legado  sen! 
que  el  heredero  esté  obligado  á  ce^ 
der  sus  acciones  al  legatario  (h) ,  <1 
no  ser  que  el  testador  haya  en  vida 
exigido  la  deuda  ,  porque  en  este 
caso  se  estingue  el  legado  (c).  Es 
también  válido  este  legado :  con- 
deno A  MI  HEREDERO  Á  REPARAR  LA 
GASA  DE  TAL  INDIVIDUO  Ó  Á  PAGAR  SUS 
DEUDAS  (d), 

ORIOBNBt. 

(a)  Cuníormc  con  Ulpíano.  ($.  inicial  de  la  ley  41 ,  lib.  XXX  del  Dig.) 

{b)  Conforme  con  Jaliano.  (Ley  106,  lib.  XXX  del  Dig.) 

(e)  Goníürme  con  Ulpiano.  (i.  t,  ley  75,  lib.  XXX  del  Dig.) 

{d)  Conforme  con  Paulo.  ($.  10,  Ut.  VI,  lib.  Ill  de  sus  Sentencias.) 

Comentario. 

Tám  corporales  res  quám  incorporales.  —  Parece  que  debía  decir: 
íám  incorporales  res  quám  corporales^  porque  menos  dudosa  debia  ser 
la  validez  de  las  mandas  respecto  de  las  cosas  corporales  que  de  las 
incorporales.  Los  derechos  son  objeto  do  los  legados  asi  como  las  cosas 
sujetas  á  la  inspección  de  los  sentidos  ;  pero  esto  se  entiende  con  tal 
que  estén  en  el  comercio. 

Quod  defuncto  debetur ,  potest  alicui  legari. — No  debe  confundirse 
este  legado  con  los  de  liberación  y  de  detula  del  testador ,  de  que  se 
ba  hablado  en  los  párrafos  13  y  14  de  este  título.  El  legado  de  que 
aquí  se  trata  es  el  de  crédito  ,  legatwm  nominis  (1) :  por  ejemplo» 
si  el  testador  dijere  :  dejo  á  Cayo  tal  cantidad  que  me  debe  Seyo.  £1 
que  lega  el  recibo  ó  documento  que  sirve  para  acreditar  la  deuda ,  se 
entiende  que  lega  la  misma  deuda  (2). 

Ut  actiones  legatario  proestet. — Según  el  derecho  romano  el  here- 
dero es  el  representante  único  y  legítimo  del  difunto  >  pues  que  con- 

(1)    S-  ^  ley  44,  lib.  XXX;  y  loy  59,  lib.  XXXII  dol  Dig. 
())    §•  5,  loy  4i,  lib.  XXX  dol  Dig. 

Tomo  i.  69 


Digitized  by 


Google 


546 

tinúa  jurídicamente  su  persona  ,  como  diferentes  v«c0s  he  di(Ao :  sea 
es  que  á  pesar  del  legado  do  crédito ,  se  consideraba  siempre  al  here*^ 
doro  como  el  verdadero  acreedor  á  quien  competían  las  dceíones  para 
reclamarlo.  De  aquí  dimanaba  que  el  heredero  estuviera  obligado  á 
ceder  sus  acciones  al  legatario ,  el  cual  si  no  podia  cobrar  por  la  insol- 
vencia del  deudor ,  sufría  la  pérdida  sin  que  le  quedara  recurso  nin- 
guno contra  el  heredero.  Dos  medios  habia  para  efectuar  la  cesión  de 
las  acciones  :  consistía  uno  en  que  el  heredero  ,  llamando  al  deudor, 
le  hiciera  prometer  por  medio  de  una  estipulación  pagar  la  deuda  9Í 
legatario ,  lo  que  producía  una  novación ,  en  virtud  de  la  que  el  he- 
redero perdía  y  el  legatario  adquiría  el  derecha  al  crédito.  Pero  eom» 
podia  ocurrir  que  el  deudor  no  consintiese  en  h  novación^  entonces 
el  heredero  tenia  que  dar  al  legatario  el  mandato  de  perseguir  al  deu^- 
dor,  y  el  legatario  ,  después  que  obtenía  la  deuda  ,  no  daba  cuenta  de 
su  mandato  al  heredero  ,  porque  era  procurator  in  rem  stiam ,  es  decir, 
que  el  crédito  se  convertía  en  su  esclusivo  provecho.  Si  el  }uez^  des- 
pués de  examinar  si  el  deudor  lo  era  ó  no  realmente ,  lo  abeolvki ,  á 
nada  estaba  obligado  el  heredero  (1) ,  el  cual  quedaba  libre  desde  e) 
momento  que  cedía  las  acciones. 

Nisi  exegerit. — El  testador  que  después  de  ordenado  su  testamen- 
to exige  la  deuda  que  legó ,  hace  creer  que  quiso  revocar  el  legado, 
á  lo  que  se  agrega  que  cobrada  la  deuda ,  puede  decirse  que  ha  pere- 
cido la  cosa  legada.  ¿Y  qué  sucederá  en  el  casa  en  que  el  deudor  vo- 
luntariamente pague  la  deuda  ?  Paréceme  lo  mas  conforme  á  la  letra 
y  espíritu  de  las  leyes ,  que  si  pudiere  probarse  que  el  testador  no  mu- 
dó de  voluntad ,  como  podría  inferirse  del  hecho  de  tener  separada  la 
cantidad  que  recibió  ,  ó  del  de  constituirla  en  depósito ,  debe  conside- 
rarse subsistente  la  manda  (2) ,  del  mismo  modo  que  si  habiendo  exi- 
gido la  deuda  el  testador  por  circunstancias  apuradas ,  pudiera  probar 
el  legatario  que  no  fué  el  ánima  de  aquel  revocar  el  legado  (3).  Has 
en  estos  casos  es  claro  que  la  manda  debería  pedirse  al  heredero ,  por- 
que no  pueden  cederse  acciones  que  no  existen.  ¿  Y  si  habiendo  el  tes- 
tador entablado  la  acción ,  murió  antes  de  conseguir  que  se  le  hiciese 
el  pago?  Algunos  intérpretes  ,  y  entre  ellos  Mynsingero  ,  son  de  opi- 
nión que  el  legado  subsiste :  paréceme  y  sin  embargo ,  mas  probable  lo 
contrario  bajo  las  restricciones  antes  indicadas ,  porque  ni  la  morosi- 
dad del  deudor  ni  la  tardanza  del  juez  deben  convertirse  en  provecho 
del  legatario. 

Vivus  testator.  —  No  dejará  de  deberse  el  legado  si  el  heredero 


(i)    Loy  10,  m.  III,  lib.  XXXIV  dol  Dig. 

(2)  §.  13,  loy  11,  lib.  XXXII  del  Dig. 

(3)  §.  3,  ley  31 ,  lit,  IV,  lib.  XXXIV  del  Dig. 
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no  está  en  su  arbitrio 
efocto  la  voluntad  del 


k)  exige,  pendiento  la  condición,  porque 
que  cuando  la  condición  llegue^  no  tenga 
•osudor<l). 

Damnas  esto  ktBres  damum  illius  reficere. — Las  mandas  que  con- 
sisten en  la  obligación  que  el  testador  impone  al  heredero  de  hacer  ó 
116  hacer ,  pertenecen  sin  duda  á  la  clase  de  legados  de  cosas  incorpo* 
rales,  y -son  válidos  siempre  quesea  lícito  lo  que  se  manda  hacer  ú 
omitir.  Mas  esto  debe  entenderse  en  el  caso  de  que  la  prohibición  del 
hecho  esprese  causa ,  ó  baya  alguna  persona  e)i  cuyo  favor  esté  dictada 
la  disposición  del  testador ,  porque  de  lo  contrario  carecerá  de  fuerza 
la  obligación  de  no  hacer ,  impuesta  al  heredero  (2). 


^  Si  generaliter  servus  vel  alia  res 
legatur,  electio  legatarii  est^  niti 
4iliud  testator  dixerit. 


Si  se  lega  un  esclavo  ú  otra  cosa  22 
en  general ,  la  elección  pertenece  al 
legatario,  á  no  haber  el  testador  dis- 
puesto otra  cosa. 


OBI6KMIS. 

Conforme  con  Pómpenlo.  (Ley  20,  lib.  XXX  At\  Dig.) 
Conentaria. 

G^neraíííér.— Hasta  aquí  se  ha  considerado  á  los  legados  como 
refiriéndose  á  objetos  ciertos,  determinados  y  diferentes  de  todos  los 
demás;  pero  á  veces  sucede  que  en  la  fórmula  con  que  el  testador  deja 
el  legado  solo  hay  el  número  y  género  de  las  cosas  legadas,  porque 
únicamente  se  espresa  la  clase  á  que  pertenecen  por  caracteres 
generales  que  les  son  comunes  con  otras  semejantes.  De  aquí  di- 
mana la  diferencia  de  legados  de  género  y  legados  de  especie.  Hay 
legado  de  género ^  denominación  introducida  por  los  intérpretes,  pues 
que  los  romanos  solo  decían  legare  rem  in  genere  ó  rem  genera- 
/itér,  como  en  este  párrafo,  cuando  el  testador  deja  una  cosa  de- 
terminada con  relación  á  su  clase ,  pero  no  al  individuo  ó  á  la  mis- 
ma cosa  que  se  ha  de  dar,  por  ejemplo,  cuando  dice:  lego  un 
cabattOf  un  esclavo  á  Mevio;  por  el  contrario,  especie,  species,  en 
la  nomenclatura  romana  quiere  decir  un  objeto  determinado  indivi- 
dualmente ;  así  será  legado  de  especie ,  el  que  deje  el  testador  con  estas 
palabras :  lego  mi  esclavo  Sempronio  á  Ticio*;  dejo  mi  caballo  blanco 
á  Seyo. 

No  todos  los  legados  de  género  pueden  ser  subsistentes  :  por  esto 
los  antiguos  intérpretes  bacian  divisiones  de  géneros ,  que  no  espongo 


(1)    t  S,  ley  21,  tit.  ni,  lib.  XXXIV  del  Dig. 
(3)    §•  14.  ley  114,  lib.  XXX  del  Dig. 
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por  evitar  coifiplicfteioties  liine<)e6aríad  é  inAtHes  para  aotonr  esta  ^- 
trina.  Basle  advertir  que  el  legado  de  género  necesita  tener  una  deier* 
niinacion  fija  por  la  naturaleza.  Así  es  que  si  el  testador  dijere  :  lego 
una  cosa  á  Seyo^  nada  baria:  semejante  manda  por  su  mism»  indeter- 
minación sería  ilusoria,  puesto  que  aun  cuando  se  quisiera  saponerh 
váKda^  el  heredero  se  libertaria  dando  una  cosa  vilísima  que.  ninguna 
utilidad  ni  ningún  beneficio  acarreara  al  legatario.  Lo  mismo  sucedería 
si  9  aun  determinándola  mas^  no  la  especificara  del  me4o  conducente  á 
manifestar  Su  voluntad  (t) :  asi  sucéderia  si  dijere :  lego  nn  animed^ 
porque  el  heredero  también  podría  decir  que  cumplía  la  nanda  entre- 
gando un  insecto  cualquiera. 

Conviene  no  olvidar  que  el  legado  de  género  en  la  significación 
jurídica  que  se  ha  dado  á  esta  frase,  según  queda  dicho ,  requiere 
determinación  fija  por  la  naturaleza ,  porque  si  la  especie  determi- 
nada es  creación  de  la  mano  del  hombre ,  no  tiene  fuerza  el  lega- 
do. Así  sucede  cuando  el  testador  lega  una  casa ,  una  heredad ,  y  no 
tiene  casas  ni  heredades.  La  razón  de  diferencia  salta  desde  luego  á  la 
vista :  en  los  objetos  que  tienen  su  determinación  por  la  naturaleza 
no  puede  haber  las  grandes  diferencias  que  existen  en  las  obras  de 
los  hombres :  entre  un  caballo  y  otro  caballo^  entre  trigo  y  trigo  no 
hay  la  distancia  de  valor  que  media  frecuentemente  entre  casa  y  casa 
entre  finca  y  finca :  por  esto  dice  Ulpiano  que  semejante  legado  es  mas 
digno  de  risa  que  útil  (2).  Mas  si  el  testador  que  así  lega  tuviere 
casas  ó  fincas,  se  cree  que  está  suficientemente  designado  el  objeto 
de  la  manda  y  que  debe  darse  una  de  las  cosas  de  aquel  género  que 
el  testador  tenia. 

Electio  legatarü  est. — ^Por  derecho  antiguo^  tanto  en  el  legado 
de  género  como  cuando  se  legaban  dos  cosas  disyuntivamente,  va* 
ríaba  el  ejercicio  de  la  facultad  de  elegir,  según  la  diferente  for- 
ma con  que  el  legado  se  dejaba.  En  el  legado  per  vindicationem^ 
la  elección  correspondia  al  legatario ;  en  el  per  damnationem  al  be- 
redero:  la  razón  de  diferencia  consistía  en  que  en  el  legado  per 
ptndicationem  las  parlabras  imperativas  del  testador  se  dirigían  al  le- 
gatario, dándole,  legándole  ó  diciéndole  que  tomara  alguna  cosa 
de  la  berencifr,  á  lo  cual  se  agregaba  que  teniendo  este  la  acción  de 
reivindicar  la  cosa  legada,  á  él  correspondía  designar  (3)  y  especi- 
ficar el  objeto  que  demandaba  como  suyo ,  lo  que  supone  una  elec- 
ción preliminar  ó  al  menos  simultánea  con  la  reivindieacion.  En  cl 


(1)  S.  13,  tit.  VI,  Ijb.  III  do  las  SeotcDcias  de  Paulo. 

(2)  §.  inicial  do  la  ley  71,  lib.  XXX  del  Dig. 

(3)  Ley  C,  tu.  I,  lib.  VI  del  Dig. 
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legsfd^  fer  ámmatimem^  por  el  eontrario^  las  palabras  imperMívas  del 
teaiador  se  dirigian  al  heredero ,  y  el  legatario  que  carecia  de  la  fa- 
eoltad  de  reivindicar,  solo  podía  demandar  al  heredero  en  virtud 
de  una  acción  personal  nacida  del  testamento^  para  que  como  deu- 
dor por  un  cuasi-^contrato  le  pagara  la  manda  qijie  el  testador  le 
habia  dejado :  así  el  heredero  estaba  en  el  caso  de  los  demás  deu- 
dores,  k  quienes  corresponde  la  eleoeion .  cuando  lo  que  debea  es 
d  género  ó  una  de  dos  cosas  disyuntivamente ;  la  elección  por  lo 
tanto  dependía  esclusivamente  de  la  tccíon  que  podía  entaUafse  (1)^ 
y  de  las  palabras  con  que  se  habia  dejado  el  legado.  Justiniano ,  refuur- 
diendo  en  uno  los  antiguos  modos  de  legar,  ó  igualando  á  todos 
los  legados  en  los  efectos  y  acciones  que  producían  ,  debió  estable- 
cer la  doctrina  del  texto ,  puesto  que  de  cualquier  modo  que  se 
hubiera  dejado  la  manda ,  siempre  correspondía  al  legatario  la  rei- 
vindicación. Mas  si  no  hubiere  entre  los  bienes  hereditarios  cosas 
del  género  sefialado  en  la  manda ,  entonces ,  como  seria  imposible 
que  el  legatario  las  reivindicase ,  porque  no  podía  haber  adquirido 
por  el  testamento  la  propiedad  de  que  el  testador  mismo  carecia  ,  solo 
podría  entablar  la  acción  personal  contra  el  heredero  ,  y  este  tendría 
la  elección  porque  sería  perseguido  como  deudor. 

J^  facultad  concedida  al  legatario  para  la  elección  ,  no  es  índeGni» 
da;  porque  ni  el  heredero  puede  ser  obligado  á  dar  lo  mejor,  ni  el  Ic- 
gatarío  á  recibir  b  peor  (2) :  doctrina  no  conforme  con  la  establecida 
para  las  obligaciones ,  de  las  que  se  liberta  el  deudor  pagando  lo  peor 
de  los  objetos  del  mismo  género  (3). 

N%9i  aliud  testator  diweriL — Fundándose  la  doctrina  que  queda 
espuesta  en  la  voluntad  presunta  del  testador ,  debe  ceder  ante  la  es- 
presión  que  haya  hecho  de  su  intención  contraria. 


23  Optionis  legatunij  id  est,  ubi  tes* 
tator  ex  servís  suis  vel  aliis  rebus 
optare  legatarium  jusserat ,  hahehat 
in  se  conditionem  et  ideó ,  nisi  ipse 
legataríns  yívus  optaverat ,  ad  hse- 
redem  legatum  non  transmitte- 
bat  (a).  Sed  ex  constítutione  nostrá 
et  hoe  ad  meliorem  statum  reforma- 
tnm  est ,  et  data  est  licentia  et  b»- 
redi  legatarü  optare ,  licét  vivus  le- 
gataríus  hoc  non  fecit.  Et  diligen- 
tiore  tractatu  habitó,   et   hoc  in 


Con  arreglo  al  derecho  antiguo,  el  23 
legado  de  opción ,  esto  es ,  aquel  en 
que  el  testador  mandaba  al  legatario 
que  eligiese  uno  de  sns  esclavos  ó 
una  de  sns  cosas ,  llevaba  en  sí  una 
condición ;  y  por  esto  si  el  mismo 
legatario  no  habia  elegido  por  sí,  no 
trasmitía  el  legado  á  su  herede- 
ro (a).  Una  constitución  nuestra  ha 
reformado  esto;  por  ella  hemos  con- 
cedido la  licencia  de  hacer  la  opción 
al  heredero  del  legatario  si  este  no 


(1)  %.  S  de  la  ley  i08,  lib,  XXX  dol  Dig. 

(2)  l^yes  37  y  110,  lib.  XXX  del  Dig. 

(3)  Ley  8gr,tii.l,ltb.  XVII  dol  Dif. 
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nostrft  consiitQiione  additum  est,  ut 
sive  plures  legatarii  existant,  qui- 
bus  optio  relicta  est ,  ct  dissentiaiU 
in  corpore  eligendó ,  sive  unius  le- 
gatarii plures  hceredes ,  et  ínter  se 
circa  optandom  dissentiant,  alió 
aliad  Corpus  eligere  cupiente ,  ne 
pereat  legatum  (quod  plertque  pru^ 
dentium  contra  henevolentiam  tn- 
troducehant)  y  fortunam  esse  hajus 
optionis  judicem ,  et  sorte  esse  hoc 
dirimendum,  ut,  ad  quem  sors  per- 
veniat,  illius  sententia  in  optione 
proQceliat  (6). 


la  hubiera  hecho  en  vida.  Exami- 
nando mas  este  negocio,  hemos  aña* 
dido  en  la  misma  constitución  que 
en  el  caso  de  que  existan  diferentes 
colegatarios  de  opción,  ó  bien  dife- 
rentes herederos  de  un  solo  legata- 
rio,  y  no  se  avengan  en  el  objeto 
que  han  de  elegir,  entonces  para  que 
el  legado  no  perezca  (como  preten* 
dian  la  mayor  parte  de  los  juriscon- 
sultos, poco  favorables  á  la  intención 
de  los  testadores)  la  elección  perte- 
nezca á  aquel  á  quien  la  suerte  se- 
ñale (b). 


ORIOENBS. 

(a)  Conforme  con  Ulpiano.  (§.8,  ley  12,  tít.  II,  lib.  XXXVI  del  Dig.) 

(b)  Esta  constitacion  es  la  ley  3,  tit.  XLIII,  lib.  VI  del  Cóá. 

X  Comentarlo. 

Optionis  legatum, — Por  legado  de  opeion  se  entiende  la  ocultad 
personal  que  se  da  al  legatario  de  elegir  una  cosa  entre  otras  para  que 
la  tenga  como  legado ;  es  un  legado  de  cosa  incorporal  en  que  el  lega- 
tario ,  sin  obtener  desde  luego  nada ,  tiene  la  facultad  de  adquirir  ha- 
ciendo la  elección.  No  es  exacta  la  opinión  de  algunos  intérpretes  que 
suponen  que  existe  una  diferencia  entre  el  legado  de  opción  y  el  de 
elección  :  optare^  eligere ^  optatio^  electio^  son  palabras  que  tienen  la 
misma  signiBcaeion  jurídica  (1). 

No  debe  cpnfuixdirse  el  legado  de  opción  ó  de  elección ,  con  el 
de  género  ó  con  el  alternativo.  Prescindiendo  de  la  diferencia  anti- 
gua que  habia  antes  de  la  igualación  de  los  diversos  modos  de  legar, 
según  la  cual  el  legado  de  opción  se  dejaba  siempre  con  la  fórmula 
per  tindieationem  ,  y  el  de  género  y  el  alternativo  ó  con  la  misma 
fórmula  ó  con  la  de  per  damnationem ,  hay  que  considerar  que  en 
el  legado  de  opción ,  la  elección  está  solemnemente  espresada  ,  y  en  el 
de  género  y  en  el  alternativo  se  sobreentiende.  De  aquí  dimana  que 
en  el  primero  la  elección  del  legatario  es  esencial ,  al  paso  que  en  los 
segundos ,  como  se  ha  dicho  en  el  comentario  del  párrafo  anterior, 
la  elección  algunas  veces  compete  al  heredero.  A  esta  diferencia  se 
agregan  otras  no  menos  importantes ,  tales  son  :  que  el  legatario  puede 
hacer  la  opción  sobre  la  cosa  mejor  de  las  que  estén  comprendidas  en 


(1)    Rúbrica  dol  tU.  V,  lib.  XXXHI del  Dig.;  y  $.  inicial  do  la  ley  2  del  mismo  tUalo  y  Hbro. 
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c)  legado  (1),  y  que  tiene  la  acción  ad  exhibendwm  contra  el  heredero, 
para  obligarlo  á  que  presente  aquellas  sobre  que  pueda  ejercitarse  el 
derecho  de  elección  (2). 

Habebat  in  se  cond%tionein.--Esitk  era  otra  de  las  diferencias  que 
había  antes  entre  el  legado  de  opción  y  los  de  género  y  alternativo: 
estos  últimos  eran  simples  y  puros  y  se  irasmitian  por  lo  tanto  á  los 
herederos  del  legatario ,  con  tal  qué  este  hubiera  sobrevivido  solo  por 
un  momento  al  testador.  El  legado  de  opción ,  al  contrario ,  en  tanto  se 
trasmitía ,  en  cuanto  se  realizaba  la  condición  implícita  que  llevaba 
en  sí  mismo ,  esto  es ,  cuando  hacia  el  legatario  en  vida  la  elección. 
Infiérese  de  aquí  que  el  legado  de  opción,  antes  de  que  esta  se  verifíca- 
se, contenia  una  facultad  tan  personal  al  legatario,  como  lo  podía  ser 
el  derecho  de  usufructo  ó  el  de  uso. 

Ex  constitutione  nostrd. — La  principal  innovación  que  Justinía- 
no  introdujo  por  esta  constitución,  fué  la  de  considerar  como  puro 
el  legado  que  hasta  entonces  había  sido  reputado  como  condi- 
cional. 

Sive  unius  legatarii  plures  hisredes,— Como  antes  de  la  constitución 
de  Justíniano  el  legado  de  opción  solo  era  trasmisible  á  los  herederos 
después  de  hecha  la  elección,  es  claro  que  entonces  no  podía  llegar  el 
caso  de  desacuerdo  entre  los  herederos  del  legatario ,  porque  no  tenían 
derecho  de  elegir. 

Quod  plerique  prudentium  contra  benevolentiam  introducebant. — 
Con  razón,  á  mí  modo  de  entender,  Vinnio  y  Pothíer  suponen  que  los 
redactores  de  estas  Instituciones  cometieron  un  doble  error  al  suponer 
que  los  herederos  del  legatario  podían  discordar  en  la  elección ,  y  que 
había  división  entre  los  jurisconsultos  antiguos  acerca  de  la  decisión  de 
semejante  punto,  porque  nada  de  esto  cabía  cuando  el  legado  no  era 
trasmisible  á  los  herederos  del  legatario. 

Solo  pueden    dejarse  legados  á  ^ 
aquellos  con  los  cuales  tenemos  tes- 
tamentífaccion. 


24     Legari  autem  lUis    solis  potest, 
cum  quibus  testamentifactio  est. 


Gomentari». 


Cum  quibus  testamentifactio  est. —En  otro  lugar  he  esplicado  cómo 
debe  entenderse  esta  frase.  Lo  que  dice  el  texto,  sin  embargo,  no  es 
suficiente  en  mi  opinión  para  comprender  completamente  las  personas 
que  podían  ser  agraciadas  con  mandas.  Algunas  limitaciones  hubo  por 
derecho  antiguo  que  desaparecieron  antes  del  imperio  de  Justíniano^ 


(1)    §.  3  dolaluy  9,  líl.m,  lib.  IV;  y  §.  inicial  do  la  ley  2»  lit.  V,lib.  XXXUÍ  dol  Dig. 
(i)    Leyes  4  y  5,  y  g.  3  de  la  ley  8,  til.  V,  lib.  XXXniad  Dig. 
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teles  ecBíD  :  las  que  provenían  de  la  ley  Voeonia ,  que  prolilbia  que  h» 
nujeres  reeibieseD  mas  que  una  cantidad  determinada ;  las  que  traían 
su  origen  de  las  leyes  Julia  y  Papia  Poppea ,  por  las  que  los  célibes  que 
llegaban  á  cierta  edad  y  ios  casados  sin  hijos »  tenían  una  incapacidad 
parcial  que  les  impedia  percibir  el  completo  de  lo  que  se  les  dejaba, 
disposiciones  que  existieron  basta  el  tiempo  de  Constantino,  y  de  que 
aun  aparecen  algunos  vestigios  en  el  Digesto.  Pero  si  bien  cesaron 
estas  probibiciones,  los  Emperadores  Teodosio  y  Yalenlíiiiaiio  (1),  y 
después  Justiniano  (2) ,  declararon  á  los  bereges  íncapaoee  de  recibir, 
no  solo  hareocias^  sino  también  legados  ó  fideicomisos,  aunque  fuera 
en  virtud  de  testamentos  militares. 


25  Incerlis  verd  personis  ñeque  ¡e^ 
gatOf  ñeque  fideicomissa  olim  re- 
llnqui  eoncessom  erat :  nam  nec 
miles  quidem  Lncert»  personan  po- 
terat  relinquere,  ut  divus  lladria- 
ñus  rescripsit.  Incerta  aulem  perso- 
na vitkhaturf  quam  inccrtá  opinio- 
m  animo  soo  testator  subjiciebat, 
Tcluli  si  quís  íta  dicat :  quicuhque 

FILIO  MEO  IN  MATRIVONIUM  FILIAH 
SUAM  Dei>EniT  ,  El  HiERBS  MBUS  ILLUM 

FUNDüM  DATQ-.illud  quoquíj,  quod 
bis  relinquebatur ,  qui  post  testa- 
mentum  scriptum  primi  cónsules 
designati  erunt,  aequó  incert^e  per- 
sona) le^ari  videbatur  :  et  de  ñi- 
que multsD  aliae  hujusmodi  specíes 
sunt  (a).  Libertas  queque  non  vide- 
hatur  posse  incertm  persones  dari^ 
quia  placebat  nominatim  servos  li- 
beran (&)«  Tutor  quoqué  certus  darl 
debebat  (c).  Sub  certa  vero  demons- 
tratione ,  id  est ,  ex  certis  personis 
incerUB  personae,  recle   legabalur, 

Veluti  :  EX  COGNATIS  MBIS  ,  QUI  NQNC 
SUNT,  SI  QUIS  FILfAM  MEAM  UXOREM 
DUXERrr,    El  H.CRES   HEUS  IU.AM   BBM 

DATO  (d).  Incertls  autem  personis 
legata  vel  fideicomissa  relicta  et 
per  errorcm  soluta  repelí  non  posse, 
sacris  constitationibus  cautum  erat. 


Antígnamente  no  podían  dejarse  ^ 
ni  legados  ni  fideicomiaos  á  perso- 
nas inciertas,  lo  que  acontecía  tam- 
bién en  eV  testan>eAto  miUiar,  como 
lo  determina  el  Emperador  Adriaao 
en  un  rescripto.  Reputábase  como 
persona  incierta  aquella  que  el  tes- 
tador no  babia  tenido  presente  do 
una  manera  precisa,  por  ejemplo, 
si  decia  :  mi  heredeiio  i>é  tal  here- 
dad Á   AQUEL  QÜB   DIERE  SU  HUA    EN 

MATRIMONIO  Á  MI  Buo.  Se  Considera- 
ba que  también  se  dejaba  á  persona 
incierta  lo  qne  el  testador  legaba  á 
los  que  después  de  su  testamento 
fueran  los  primeros  cónsules  desig- 
nados, lo  que  era  estensivo  á  otros 
ejemplos  semejantes  (a).  No  podía 
tampoco  dejarse  la  libertad  á  nna 
persona  incierta,  porque  se  tenia  co- 
mo regla  que  la  libertad  debía  darse 
nominalmente  á  los  esclavos  (6).  £1 
tutor  había  de  ser  también  persona 
cierta  (c).  Mas  era  licito  legar  con 
uaa  demostración  cierta,  esto  es, 
á  una  persona  incierta  de  otras 
ciertas,  por  ejemplo:  mi  heredero  dé 

TAL  COSA  Á'  AQUEL  DE  MIS  COGNADOS, 
QUE  VIVIENDO  AHORA,   SE  CASE  CON  MI 

HUA  {d).  En  el  caso  de  que  loa  legar 
dos  ó  fideicomisos  dejados  á  perso- 


(I)    Ltíyosiy5,lit.  V,Hb.  iJelCód. 
(i)    liOy  SSdol  mismo  tí  lulo  y  libro. 
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^  Poitkmia  queque  alieno  imUitítér 
legahatur :  G&i  autem  alienas  po»-^ 
thumus ,  qui ,  nalus,  ínter  suos  he- 
redes testatoris  futuros  non  est; 
ideoque  ex  emancipató  filió  concep- 
tus  nepos  extraneus  erat  poslhu- 

27  mus  avo  (e).  Sed  nec  hujusmodi  spe- 
cies  penitús  est  sine  justa  emen- 
datione  derelicta,  cum  in  nostró 
códice  oonstitmío  (/)  posita  est ,  per 
quam  et  huic  partí  medevimus,  non 
soiúm  in  h^ereditatibus »  sed  etiam 
in  legatís  et  fídeicommissis ;  quod 
eyidentér  -ex  ipsius  constitutionis 
lectione  clarescil.  Tutor  autem  nec 
per  nostram  constilotionem  tncer- 
tu8  dari  debet,  qnia  certd  judícid 
debet  quis  pro  tutela  suse  posterita- 

28  ti  cayere.  Posthnmus  autem  alienas 
lueres  instituí  et  antea  poterat ,  et 
nunc  poiestj  nisi  in  uterd  ejus  sit, 
qws  jure  nostró  uxor  esse  non  po- 
test  ¿). 


aas  ineiertas  hubíefan  sido  pagados 
por  error ,  el  heredero  no  podia 
reclamar  lo  pagado,  con  arreglo  á  las 
constituciones  imperiales.  Igualmen-  2G 
te  era  inúiii  el  legado  que  se  dejaba 
al  postumo  ageno  :  llámase  postumo 
ageno  aquel  que  á  su  nacimiento  no 
está  entre  los  herederos  suyos  del 
testador;  y  por  lo  tanto,  el  nieto 
engendrado  por  un  hijo  emancipado, 
era  postumo  ageno  con  respecto  at 
abuelo  {e).  No  queriendo  nosotros  27 
dejar  pasar  este  punto  sin  la  refor- 
ma conveniente,  insertamos  en 
nuestro  Código  ana  constitución  (/), 
por  la  cual  corregimos  el  derecho 
antiguo ,  no  solamente  por  lo  que 
toca  á  las  herencias,  sino  también 
en  lo  que  se  refiere  á  los  legados 
y  fideicomisos,  como  aparece  por 
su  lectura.  Hemos  sostenido  la  pro- 
hibición de  que  una  persona  incier- 
ta sea  nombrada  tutor,  porque  de- 
be atenderse  con  juicio  deliberado 
á  la  tutela  de  la  posteridad.  Mas  el  28 
postumo  ageno  podia  ser  instituido 
heredero  antes ,  y  también  lo  puede 
ser  ahora ,  á  no  estar  en  el  seno 
de  una  mujer  que  con  arreglo  á  las 
leyes ,  no  pueda  casarse  con  el  tes- 
tador {g). 


orígenes. 

(a)  Tomado  do  Gayo.  {%.  238,  Com.  II  de  sus  Inst. ) 

(6}  Tomado  de  Cayo.  ($.239,  Com.  II  de  sus  Inst. ) 

(c)  Copiado  de  Cayo.  ($.  240,  Com.  II  de  sus  Inst.) 

(d)  Conforme  con  Cayo.  (§.238,  Com.  U  de  sus  Inst. ) 

(e)  Tomado  de  Cayo.  ($.  241 ,  Com.  II  de  sus  Inst. ) 

¡f)  Esta  constitución  que,  como  aquí  se  dice,  estaba  en  el  primer  Código  do 
Justiniano,  solo  se  encuentra  mencionada  en  el  «repetita)  prselectionis.»  (Consti- 
tución única  del  til.  XLVIII,  lib.  VI.) 

ig)  Conforme  en  las  últimas  palabras  con  Paulo.  (8§.  1 ,  3  y  4,  ley  9,  til.  II, 
,Hb.  XXVIII  del  Dig. ) 

Comentario. 

Incertis  personis.— Los  antiguos,  al  interpretar  la  facultad  de  tes- 
tar que  las  leyes  de  las  Doce  Tablas  otorgaron  á  los  ciudadanos,  d¡- 
ToMO  I.  70 
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jetoa  siempre  que  debía  usarse  con  intención  defiberada ,  y  no  con- 
sideraban que  obraba  como  persona  cuerda  quien  dejaba  el  todo  ó 
parte  de  sus  bienes  á  una  persona  incierta. 

Ñeque  ¡cijatay  ñeque  fideicommissa. — Siendo,  con  arreglo  al  dere- 
cho antiguo  y  nulas  é  insubsistentes  las  mandas  dejadas  á  personas  in- 
ciertas ,  los  testadores  frecuentemente  les  daban  la  forma  de  fideicomi- 
sos para  evitar  de  este  modo  la  nulidad  de  que  adolecían ,  viniendo  así 
á  qi^ed^r  por  medios  indirectos  4efraudado  e|  QS|)íritu  da  las  leyes.  Pa- 
ra cortar  efste  abiaso,  en  tiempo  del  Emperador  Adriano  se  dio,  el  se- 
nado-consulto á  que  se  reñere  el  texto. 

Nee  mües  quidém. — El  principio  en  que  se  funda  la  prohibición 
de  legar  á  personas  inciertas,  obra  tan  de  lleno  en  los  testamentos  mi- 
litares como  en  los  demás. 

Incerta  persona  videbatur, — Téngase  presente  que  una  persona 
puede  ser  desconocida  del  testador  sin  ser  por  eso  incierta. 

LUertas  noíi  videbatur  posse  inceríw  per^oníB  darU—A\  exigir  la 
ley  Furia  G^niBia ,.  de  que  se  ba  hablado,  ya  en  el  Libro  primero  de  e$- 
íns  Instilucioneft,  que  se  diese  la  libertad  á  los  esclavos  nominalmente, 
tmplkitamente  piH3^ibia  que  se  diera  al  esclavo  incierto* 

Repéti  non  posse. — El  heredero  no  estaba  civilmente  obligado  á 
dar  la  manda  á  la  persona  incierta  á  quien  la  habia  dejado  el  tes- 
tador; mas  en  caso  de  satisfacerla  por  error,  no  podia  obtener  la 
devolución  de  lo  dado  por  la  condictio  indebiti ,  acción  personal  que 
compete  á  los  que  por  equivocación  pagan  lo  que  no  deben,  pues 
que  existia  una  obligación  natural,  aunque  desprovista  de  fuerza 
civil  de  obligar :  doctrina  qu^  recibirá  la  ampliación  conveniente  al 
tratar  áe  las  obligaciones. 

Pústhumo  alieno  inutUitér  Ugabatur. — Queda  ya  manifestado  en 
otro  lugar  que  el  no  nacido  se  reputaba  como  persona  incierta ;  que 
primitivamente  no  podia  ser  instituido  heredero,  ni  recibir  nada  por 
última  voluntad ;  que  mucho  tiempo  antes  del  imperio  de  Justinia- 
no  se  habia  modificado  el  rigor  del  antiguo  derecho,  y  que  se  po- 
dia desheredar  ó  instituir  ¿  los  postumos  herederos  suyos ,  y  de  consi- 
guiente con  mayor  razón  dejarles  un  legado.  La  incapacidad  solo  com- 
prendía los  postumos  ágenos,  esto  es,  aquellos  que  cuando  nacieran, 
no  debian  Qstar  eú  potestad  de]  testador,  y  que  ppr  lo  tanto  no  se  en- 
contraban entre  los  herederos  suyos. 

In  nostró  oodices-yOfima  queda  dicho  en  los  orígenes,  de  esta 
constitución  no  se  conserva  sino  un  ligero  resumen  que  de  ella  hay  en 
el  Código  repetitcB  prcelectionis. 

Tutor  nec  incertus  dan  debet, — Absurdo  seria  confiar  al  acaso  la 
educación ,  el  porvenir  y  los  intereses  del  pupilo ;  por  esto  oon  razón 
establece  el  Emperador  la  doctrina  del  texto. 
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Bí  antea  poterai. — Gonlradictorias  parecen  las  palabras  poeth^ 
mas  alienus  hceres  institui  antea  poterat ,  con  las  que  en  este  mismo 
teito  están  escritas  znlesi  posthutno  quoqué  alieno  inutilitér  legabatw. 
No  presenta,  sin  embargo,  dificultad  su  conciliación:  basta  al  efecFo 
distinguir  entre  el  derecho  civil  y  el  derecho  pretorio ,  entre  la  heren- 
ciía  y  la  bonorum  posesión.  La  institución  hecha  á  favor  del  postumo 
ageno  era  nula  eon  arreglo  al  derecho  civil,  y  por  lo  tanto  el  heredero 
nombrado  no  podia  recibir  la  herencia  ;  pero  en  su  auxilio  venia  el 
derecho  pretorio  dándole  la  bonorum  posesión  secundúm  tabulas^  hasta 
que  Justiniano  lo  admitió  á  la  herencia  (1).  Así  las  palabras  que  en 
primer  término  he  citado,  significan  que  la  institución  del  postumo 
ageno  valia  antes  por  derecho  pretorio ,  no  por  el  civil. 

Et  nwic  potesL — Según  acabo  de  indicar,  Justiniano  hizo  que  fue- 
ra válido  con  arreglo  al  derecho  civil  lo  que  antes  solo  lo  era  por  el 
honorario. 

Quwjure  nostró  uxor  esse  non  potest. — Dos  distintas  significacio- 
nes pueden  darse  á  estas  palabras;  ó  bien  entendiéndolas  de  la  mujer 
que  tiene  una  imposibilidad  absoluta  para  casarse,  ó  bien  de  aque- 
lla que  solo  está  inhabilitada  con  relación  á  la  persona  del  testador. 
La  Paráfrasis  de  Teófilo  las  toma  en  el  último  sentido;  pero  en  este 
supuesto,  si  se  entendieran  literalmente,  conducirían  á  un  absurdo, 
porque  no  pudiendo  nadie  contraer  matrimonio  con  su  hija  ó  con  su 
hermana  vendría  á  establecerse  una  incapacidad  en  los  descendien- 
tes y  en  parientes  muy  inmediatos  del  testador ,  é  implicaría  que  el 
postumo  ageno  fuera  admitido  á  un  beneficio  de  que  estaban  esclui- 
dos  los  nietos  y  los  sobrinos.  El  objeto  de  la  prohibición  del  texto  fué 
favorecer  las  buenas  costumbres,  impidiendo  enriquecer  por  última 
voluntad  al  fruto  de  un  comercio  ilícito:  por  eso  debe  entenderse,  á 
mi  juicio,  do  la  mujer  que,  estando  incapacitada  legalmente  para 
contraer  matrimonio  con  el  testador,  hubiere  concebido  hijos  de  él; 
en  tal  caso  el  hijo  postumo  no  podría  ser  instituido  heredero  por  su 
padre. 

Antes  de  concluir  este  comentario^  debo  decir  que  ademas  de  las 
personas  inciertas,  de  que  habla  el  texto,  bay  también  personas  jurí- 
dicas que  antiguamente  eran  reputadas  como  incieortas,  á  las  que  se 
otorgó,  como  en  otro  lugar  se  ha  visto,  la  facultad  do  ser  herederas :  á 
esto  era  consiguiente  que  se  les  diese  el  derecho  de  ser  legatarlas ;  así 
sucedió  con  las  ciudades ,  las  corporaciones  lícitas  y  los  pobres. 

29      Si   quis  in   nomine  ^  cognomine^  I      Si  el  testador  errare  en  el  nom-  21) 
prwnominc  legatarii  erravcrit   les-  [  bre,  en  el  sobre -nombre,  ó  en  el 


(i)    i   inicial,  liU  IX,  lib.  Ul  de  estas  lust. 
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tator ,  s¿  de  persona  constat ,  ni- 
hilomÍDús  yalct  legatum  ;  idemque 
in  hseredibns  servalur,  et  rccté:  no- 
mina enim  signiGcandorum  homi- 
num  gratiá  reperta  sunt,  qui  si 
(jnólibet  alió  modo  intelligantur,  ni- 
hil  interest. 


I  ante-nr>nibre  del  legalária.»  vale  d 
!  legado  si  consta  de  la  persona  á 
quien  se  deja,  lo  que  sucede  laus- 
bien  en  h  mstiiucion  de  heredero, 
y  con  ra7.on  ;  iiorque  hirviendo  los 
nombres  para  designar  á  tas  perso- 
nas, máii  importa  que  sean  designa- 
das de  o  Ira  man^a  con  tal  que 
conste  q u  I e nes  sean i .   *   .      -  .^ , , 


0RIGBNB8. 

Conforme  con  laliaoo.  {%.  8,  ley  8,  tít.  XI,  lib.  XXXVII  del  Dig.) 
Comentario. 

Ñomiíie  f  cognomiñe ,  prcBnomtne. — Prcenomen  era  el  aoiobre  fto* 
pió  de  cada  upo  ;  nomen  el  de  la  gente  á  que  pertenecía »  es  decir, 
el  oambi(:e  gentilicio;  cognome»  el  nombre  de  la  familia»  Así  el  som- 
bre propii>  de  Cioeron  era  Marco,  el  de  su  gente  Tulio^  y  et  de  su  fa- 
milia Cicerón.  Eo  defecto  de  correspondencia  exacta  en  el  idioma 
castellano ,  he  traducido  jTránomen!,  ante-nombre;  tiom^n, nombre; 
cognomeny  sobre-nombre.  Ademas  de  estas  designaciones,  usaban 
también  á  veces  tos  romanos  otra ,  á  que  llamaban  agnamen ,  tomada 
de  algún  acontecimiento  notable  ó  de  alguna  calidad  de  la  persona  á 
quien  se  ponía;  así,  por  ejemplo,  á  Publio  Scipion  se  dio  el  nombre 
de  Africano^ 

Si  de  persona  constat. — Necesario  es  que  conste  de  un  modo  evi- 
dente la  persona  del  legatario  para  que  la  manda  subsista;  doctrina 
que  no  es  peculiar  á  este  tratado  de  legados ,  sino  ostensivo  á  los 
demás  del  derecho  (1).  Si  el  mismo  nombre  ó  la  misma  designa- 
ción conviene  á  muchas  personas,  ninguna  de  ellas  obtendrá  el  lar- 
gado (2);  pero  para  que  esto  se  verifique,  necesario  es  apurar  antes 
todos  los  medios  que  sirvan  para  conocer  la  verdadera  intención  del 
finado  (3). 


50  Unic próxima  ést  illa  juris  regula, 
falsa  demonstratione  legatum  non 
perimi,  Yeluti  si  quis  ita  legayerit 

dTICUUM     SEKVUH   HEUy    VERKAH  00 

LRGo:   licet  enirii  non  verna,  sed 


Con  la  regla  qua  precede  gualda  50 
analogía  la  siguieiUe :  la  dcvnoetnh 
don  falsa  no  vicia  ^  kgado^  p^ 
ejemplo,  si  alguno   dice:   isgq.  á 

StICO,  que  UA    NACUK)  BSCJULVO   WÑf 


(1)    I  8,  ley  9,  tit.  Y »  lib.  XXVIU  :  ley  6 ,  til,  |,  lib.  XU ;  y  S-  inUial « ley  24 ,  U(.  f. 
lib.  XXXVdetDig. 
(3)   %.  7  dft  la  loy  3,  tit.  IV;  y  ley  11,  Ut.  V,  116.  XXXIV  d6)  Dig. 
(3)   LoyJ5,líl.VJlb.  XXXlVdelDig.  .    *     : .  - 
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emptns  sit ,  de  «ervd  tamen  constat, 
utite  est  legatQm.  Et  convenientér, 
si  ifó  demonstraverit ,  Stichuh  ser- 
vuM,  QUEM  Á  Seio  ehi,  sítque  ab 
alió  emptus,  utile  est  legatum,  si  de 
51  servó  oonstat  (a).  Longé  magis  le- 
gato falsa  causa  non  nocet.  Yeluti 
cnm  itá  qu¡8  dixerit ,  Ticio »  quia 

ABSEMTB  ME   NBOOTIA    MEA    CUBAVIT, 

SncHUM  DO  lego;  vel  itá,  Tino, 

QUU  PATROCINIO  EHJS  GAPITAU  GRIMI- 
HK  UBSaAlVS  9CUj  dnCfiUM  DO  LB60: 

lieét  enim  neqae  negotia  testatoris 
anqnam  gessit  Titius ,  ñeque  patro- 
cinio ejos  liberatas  est,  legatnm 
tamen  valet.  Sed  si  conditionalit6r 
eonntíata  faerít  causa,  aliud  juris 
est ,  veluti  hoe  modo :  Tino ,  si  n- 

GOnA  MEA  GDRAVBEIT,  FOlfDUM  DO 
LEGO  (5). 


porque  aunque  ól  no  haya  nacido 
en  la  casa  del  testador,  sino  que 
este  le  haya  comprado ,  el  legado 
es  ütil,  con  tal  que  conste  de  la 
identidad  del  esclavo.  Lo  mismo  su- 
cederá si  hiciere  la  designación  di- 
ciendo: LEGO  EL  ESCLAVO  SncO,  QUE 

COMPRÉ  Á  Seto  ,  porque  aunque  sea 
otra  persona  la  que  se  lo  haya  ven- 
dido al  testador ,  con  tal  que  tam- 
bién conste  de  la  identidad  del  es- 
claro, subsistirá  el  legado  (a).  Con  31 
mayor  razón  la  causa  falsa  no  inva- 
lida el  legado ,  como  si  el  testador 
dijera  :  doy  ,  lego  á  Ticio  ,  eor- 

QUE  CUAKDO  TO  ESTABA  AUSENTE ,  HA 
ADMIinSTRADO  MIS  NEGOCIOS;  ó  LEGO 
MI  ESCLAVO  SnCO  Á  TlClO,  PORQUE 
CON  SU  DEFENSA  MV  BA  UBÉRXADO  Dfe 

UNA  ACusACioá  capical;  pura  aunque 
Ticio  DO  haya  admtnisi^ado  lo^  m^ 
gocio9  del  testador,  ni  lo  haya  liber* 
tado  con  su  defensa ,  vale  d  Legado. 
No  sucpde  as(  cuando  la  causa  se 
ha  puesto  condicionalmente ,  por 
ejemplo  ;  doy  ,  lego  una  heredad 
-Á  Tiao ,  SI  HUBIERE  cuidado  mis  ne- 
gocios (&)• 


OIU0BNI8. 

(a)    Conforme  con  ülpíano.  ({•  19,  tit.  XXIY  de  sus  Heglas.) 

(fr)    Tomado  de  Cayo.  (S|.  2  y  8,  ley  17,  tft.  I.  lib.  XXXV  del  Dig.) 

Ctnentarif. 

Próxima  est. — Lo  que  se  ha  dicho  en  el  texto  anterior  respecto 
ul  error  M  nombiaxle la  persona,  se  ha^  aquí  estensivo  á  toda  de^ 
moscraeioa  que  sé^  esprese ,  é  bien  para  se&alarta,  ó  bien  para  demos- 
tmr  la  oósa  legmla,  estableciéndose  el  mismo  principio,  esto  es,  que  el 
error  padecido  por  el  testador  no  perjudica  al  legado,  con  tal  que  cons- 
te de  un  modo  evidente  la  voluntad  del  que  lo  dejó. 

Falsi  demonsiratione. — Debe  cuidarse  de  no  confundir  la  de^ 
mostración  ó  la  designación  con  la  determinación  del  legado  :  la  de- 
mostración es  el  señalamiento  dé  la  cosa ,  que  aunc(ue  seu  inexacto, 
ni  impide  que  la  cosa  exista»  ni  que^  sea  conocida  por  señales  mas 
adecuadas.  La  determinación ,  por  el  contrario  ,  se  refierfe  al  carácter 
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etfeetfieo  y  esencial  del  objeto »  qvte  sin  ella  no  paade  ser  reconocido. 
De  csla  diferencia  dimana  que  al  mismo  tiempo  que  la  fatsa,  demostra- 
ción no  vicia  el  legado,  la  determinación  falsa  lo  hace  nulo  ,  porque 
lo  deja  sin  objeto ,  del  mismo  modo  que  si  se  hubiese  legafdo  una  cosa 
que  no  existia.  Por  lo  tanto  si  el  testador  dijere :  dejo  á  Tieio  cien  só- 
lidoSf  que  tengo  depositados  en  tal  parte^  y  resultare  que  no  habia  se- 
mejante depósito,  nada  deberia  el  heredero^  porque  en  esta  manda 
no  se  habia  dejado  la  suma  de  ciei^  sólidos  en  general,  sino  una  can- 
tidad especial ,  un  objeto  cierto  que  no  puede  ser  reemplazado  con 
otro  (I)..  Por  el  contrario,  la  demostración  falsa  en  los  casos  de  que 
bftUa  el  texto  y  ouando  resulta  bien  designada  la  persona  del  legatario 
y  la  cosa  legada ,  es  solamente  una  adición  supérflua  ,  que  no  puede 
Iniciar  lá  voluntad  manifiesta  del  testador  (2). 

Longé  magis. — Con  razón  dice  Justiniano  que  la  causa  falsa  aña- 
dida al  legado  es  aun  menos  suficiente  para  viciarlo  que  el  error  en 
ol  nombre  ó  la  demostración  equivocada,  porque  el  nombre  y  la  de- 
Qiostracion  están  íntimamente  ligados  con  la  manda,  como  que  se 
emplean  para  designar  al  legatario  ó  la  cosa  legada;  pero  la  causa  del 
legado  es  en  cierto  modo  independiente  de  él,  porque  no  solo  se  pue- 
de ,  sino  que  también  se  acostumbra  legar  sin  ella.  En  efecto,  el  lega- 
do es  una  donación,  acto  determinado  por  la  liberalidad,  que  no  ne- 
cesita justificarse  en  hechos  que  lo  motiven:  consecuencia  de  esto  es 
que  si  el  heredero  pretendiera  probar  la  falsedad  de  la  causa  alegada 
nada  adelantarla,  porque  el  legado  reducido  á  una  disposición  inmoti- 
vada subsistiría ,  mientras  no  se  probase  que  el  testador  habia  cam- 
biado su  voluntad.  Esto  dice  concisamente  Papiniano  (3)  en  las  si- 
guientes palabras  :  ratio  legandi  legato  non  cohceret.  Al  heredero  cor- 
responde probar  que  si  el  testador  hubiera  conocido  el  error  no  hu- 
biera legado. 

Falsa  cansa. — No  debe  confundirse  la  cansa  del  legado  t;on  la 
condición  y  con  el  modo^  cuyas  diferencias  indicaré  ligeramente  para 
evitar  errores.  La  condición  ,  como  ya  en  otras  ocasiones  se  ha  dicho, 
se  refiece  á  un  acontecimienlo  futuro  é  incierto ;  la  causa ,  se^un  lo  in- 
dican suficientemente  los  ejemplos  del  texto ,  proviene  de  un  aconte- 
cimiento pasado  ;  el  modo  es  el  ñn  por  que  el  testador  se  mueve  á  ha* 
cer  el  legado.  Así  si  el  testador  dijere  :  dejo  á  Se^o  mil  sexiercio$  si 
fuere  cónsul ,  el  legado  es  condicional  ;  si  dijere  :  dejo  á  Seytí  rnilsex- 
tercios  por  el  cuidado  que  ha  tenido  en  la  educaéion  de  mis  hijoSf 


(1)    Loy  91,  y  |.  3  do  lá  ley  75,  lib.  XXX  del  Dig. 
(í)    8.  I  do  la  ley  17.  til.  I,  lib.  XXXV  del  Dig. 
(3)    S.  6  de  la  ley  62,  tlt.  I,  lib.  XXXV  do!  Dig. 
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él  legado  es  con  causa;  por  último ,  si  dijere  idejo  á  Seyo  mil  sex^ 
tercios  para  que  construya  mi  sepulcro ,  el  legado  seria  hecho  bajo  mo- 
do, suh  modo.  Los  efectos  de  estos  legados  son  diferentes :  al  mismo 
tiempo  que  en  et  condicional,  según  queda  espuesto,  el  dia  cede  y 
viene  cuando  existe  la  condición,  en  los  legados  con  causa  y  bajo 
modo ,  el  dia  cede  y  viene  inmediatamente  que  se  verifica  la  muerte 
del  testador.  Pero  hay  una  diferencia  entre  estas  dos  últimas  clases  de 
legados,  porque  en  el  hecho  con  causa  el  legatario  obtiene  la  cosa  sin 
quedar  sujeto  á  ninguna  responsabilidad ,  lo  que  no  sucede  en  el  deja- 
do bajo  modo;  porque,  aunque  inmediatamente  puede  obtener  el  le- 
gatario la  manda ,  está  obligado  á  cumplir  la  carga  que  seíialó  el  tes- 
tador, dando  al  efecto  caución  al  heredero  (t) ,  y  si  no  la  cumpliere, 
podrá  ser  compelido  á  devolver  la  cosa  legada. 

Aunque  queda  dicho  que  en  los'  legados  condicionales  el  dia  ce- 
de y  viene  cuando  so  verifica  la  condición ,  esto  no  es  ostensivo  res- 
pecto á  condiciones  que  <;onsisten  en  no  hacer.  No  pudiendo  ser  cum- 
plidas estas  en  vida  del  legatario,  si  suspendieran  el  efecto  del  le- 
gado, sucedería  que  el  agraciado  por  el  testador  no  podría  jamás  dis- 
frutar del  beneficio  que  se  le  concedió,  lo  que  vendría  á  hacer 
ineficaz  el  legado.  Atendiendo  al  favor  con  que  deben  ser  miradas 
las  últimas  voluntades ,  los  jurisconsultos  escogitaron  un  medio  pa- 
ra templar  el  rigor  del  derecho  :  este  fué  que  el  legatario  tuviera  de- 
recho al  legado  y  pudiera  reclamarlo,  dando  una  caución  que  lla- 
maron Muciana  del  nombre  de  su  introductor  Quinto  Mucio  Scevola, 
caución  aplicable  también  á  la  institución  de  heredero.  En  virtud 
de  ella  el  legatario  se  obliga  y  garantiza  al  heredero  que  restituirá, 
en  caso  de  quebrantar  la  voluntad  del  testador ,  todo  lo  que  hubiere 
recibido ,  con  los  frutos  del  tiempo  durante  el  que  tuvo  la  cosa  lega- 
da (2).  Pero  la  condición  de  no  hacer  es  á  las  veces  susceptible  de 
cumplimiento  antes  de  la  muerte  de  aquel  á  quien  se  impone :  en 
este  caso  se  sigue  la  regla  general  de  las  condiciones,  y  por  lo  tanto 
hasta  que  se  verifica  la  establecida  por  el  testador ,  queda  suspensa  su 
disposición,  y  el  legatario  no  obtiene  el  cumplimiento  provisional  de 
la  manda  ofreciendo  la  caución  Muciana ,  sino  que  tiene  que  esperar 
á  que  cese  la  incertidumbre  de  un  hecho  qn&  puede  verificarse  en  su 
vida  (3). 


o2  An  servo  hs&redis  rect^  legamos, 
qucBritur.  £t  eonstat,  purhinuti^i- 
tér  legarij  nec  quicquam  profleere, 


Puede  preguntarse  si  será  válido  52 
el  legado  dejado  al  esclavo  del  here- 
dero. Está  fuera  de  duda  que  esto  es 


(1)  Ley  i9,  lib.  XXXIl  del  Dig. 

(2)  S.  inicial,  ley  7 :  §.  3,  ley  79,  Ul.  I,  Ub.  XXXV;  y  §.  J,  ley  76,  lib.  XXXI  del  Dig. 

(3)  i  1,  ley  72:  8. 3,  ley  4(M;  y  ley  lOG,  Ul.  I,  lib.  XXXV  del  Dig. 
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si  vivó  tcstalore  de  potestaíe  fuere- 
(lis  exierit ,  quia  y  quod  inutile  fo- 
ret  legatum  ,  si  statim  post  factum 
tesiamentam  docessísset  testator, 
hoc  non  debet  ideó  valere,  quia 
diutiús  testalor  vixerit.  Suh  condi- 
tione  verd  recté  legaturj  ut  requi- 
ramos ,  an,  qud  tempore  dies  legati 
cedit ,  in  potestate  hsBredis  non  sit. 
53  Ex  diverso,  hserede  instituto  servó, 
quin  domino  recté  etiam  sine  candi' 
tiane  legetur^  non  dúbitatur,  Nam 
et,  si  statim  post  factum  testamen- 
tum  decesserit  testator,  non  tamen 
apud  eum,  qui  hseres  sit,  dies  le- 
gati cederé  intelligitur,  cum  hsere- 
ditas  k  legato  separata  sit ,  et  pos- 
sit  per  eum  servum  alias  haeres  ef- 
fíciy  si  priús,  quám  jussu  domini 
adeat,  in  alterius  potestatem  trans- 
latus  sit,  vel  manumissus  ipse  haeres 
effícitur :  quibus  casibus  otile  est 
legatum;  quod  si  in  eádem  causa 
permanserit,  et  jussu  legatarii  adié- 
rit  9  evanescit  legatum. 


inútil  cuando  se  deja  puramente  el 
legado,  y  que  no  aprovechará  al  le- 
gatario haber  salido  en  vida  del  tes- 
tador de  poder  del  heredero,  porque 
el  legado  que  hubiera  sido  nulo  si 
inmediatamente  después  de  otorgado 
el  testamento  falleciera  el  testador, 
no  puede  valer  por  el  mero  hecho  de 
haber  vivido  este  mas  tiempo.  Pero 
si  el  legado  fuere  condicional,  podrá 
ser  subsistente  si  el  legatario,  cuando 
cede  el  dia ,  ha  salido  del  poder  del 
heredero.  Por  el  contrario,  se  puede,  33 
aun  sin  condición ,  dejar  una  man- 
da al  dueño  del  esclavo  instituido, 
porque  aun  dado  caso  que  el  testa- 
dor muera  inmediatamente  después 
de  otorgado  el  testamento,  no  se  en* 
tiende  que  el  dia  del  legado  cede 
después  de  haber  adido  el  heredero, 
siendo  la  herencia  cosa  separada  del 
legado  y  pudiendo  por  medio  de  este 
esclavo  resultar  otro  heredero,  si 
antes  de  hacer  la  adición  por  orden 
de  su  señor ,  ha  pasado  al  poder  de 
otra  persona  ó  adquiriendo  la  liber- 
tad ,  ha  quedado  él  mismo  por  here- 
dero :  en  estos  casos  será  útil  el  le- 
gado. Mas  si  el  esclavo*  continúa  en 
el  mismo  estado  y  ade  la  herencia 
por  mandato  del  legatario,  será  in- 
eficaz el  legado. 


0R1GBMB8. 

Conforme  con  Ulpiano.  (SS-  23  y  24,  t(t.  XXIY  de  sus  Reglas.) 
Coaeitaria. 

QiMfritur. — Discordes  estaban  los  antiguos  jurisconsultos  acerca 
de  si  debia  considerarse  como  válida  la  manda  dejada  al  que  estaba 
en  potestad  del  heredero :  Cayo  (1)  manifiesta  sus  diferentes  opinio- 
nes y  los  fundamentos  en  que  las  apoyaban.  Servio  Sulpicio  «ostenia 
que  podia  legarse,  ó  bien  pura,  ó  bien  condicionsj mente,  que  se  des- 
vanecía la  manda  si  al  ceder  el  dia  estaba  aun  el  legatario  en  potestad 


(1)    S.S44dolCom.IIdesasIn8t. 


Digitized  by 


Google 


561 

del  Heredero ,  y  por  el  contrario  que  el  legado  puro  quedaba  subsis- 
tente si  se  habia  dísuelto  el  vinculo  de  la  potestad  al  tiempo  de  la 
muerte  del  testador ,  así  como  el  condicional  cuando  la  potestad  no 
existia  al  cumplirse  la  condición.  La  escuela  de  Próculo,  atendiendo 
solamente  al  estado  del  legatario  al  tiempo  de  otorgarse  el  testamento, 
y  oonsiderando  que  nadie  podia  deber  á  un  esclavo,  ni  pura  ni  con- 
dicionalmente ,  reputaba  siempre  ineficaz  el  legado.  Los  Sabinianos 
adoptaron  una  opinión  intermedia ,  á  saber :  que  el  legado  puro  fuera 
insubsistente,  y  subsistente  ehcondicional  ^  fundándose  para  no  consi- 
derar válido  el  puro,  en  que  si  bien  era  cierto  que  en  vida  del  testa- 
dor podia  el  legatario  dejar  de  estar  en  poder  del  heredero ,  debia  ser 
nulo  el  legado ,  porque  la  circunstancia  de  haber  vivido  el  testador  mas 
tiempo,  no  era  motivo  para  que  tomase  fuerza  la  manda  que  no  la  ten- 
dría si  hubiera  fallecido  el  que  lo  dejó  inmediatamente  después  de 
otorgar  su  testamento ,  circunstancia  que  no  concurría  en  los  legados 
coadicioBales.  Esta  es  la  opinión  que  sigue  Justiniano. 

.  Puré  inutilitér  legari. — Los  conceptos  de  heredero  y  de  legata- 
rio no  pueden  reunirse  en  una  misma  persona ,  por  la  incompatibili- 
dad de  los  encontrados  conceptos  de  acreedor  y  de  deudor.  Esta  amal- 
gama imposible  vendría  á  resultar,  si  se  reputara  subsistente  el  legado 
dejado  al  esclavo  del  heredero  (1) ,  porque  solo  en  representación  y 
en  beneficio  do  su  dueño  podia  adquirir  la  manda.  Entiéndese  es- 
to cuando  hay  un  solo  heredero;  cuando  son  varios,  puede  dejarse  á 
uno  de  ellos  un  legado,  como  ya  se  ha  visto  que  sucedia  con  el 
llamado  per  pracepcionem  ^  si  bien  en  este  caso  la  manda  gravará  á 
los  otros  coherederos,  y  no  al  coheredero  legatario  (2),  no  confun- 
diéndose por  lo  tanto  en  una  misma  persona  los  conceptos  de  acree- 
dor y  de  deudor. 

Si  vivó  testatore  de  potestate  h(BredÍ3  exierit. — La  dificultad  con- 
sistía en  este  caso  en  que  cediendo  el  dia  de  los  legados  al  tiempo  de 
la  muerte  del  testador ,  tenia  ya  entonces  capacidad  de  adquirir  el 
esclavo  que  habia  salido  de  la  potestad  del  heredero.  La  aplica- 
ción de  la  regla  Catoniana ,  de  que  he  hablado  en  otro  lugar ,  re- 
suelve la  cuestión ,  pues  que  según  ella  para  apreciar  la  validez  ó 
la  nulidad  de  un  legado  puro,  debe  atenderse  al  tiempo  de  la  formación 
del  testamento. 

Sub  conditione  vero  redé  legatur. — A  la  razón  antes  indicada  de 
que  en  los  legados  condicionales  no  cede  el  día  hasta  el  cumpli- 
miento de  la  condición  ,  se  agrega  también  que ,  como  en  otro  lugar 


(«)  5.«. 

(3)    §$.  3y  3de  la  ley  lOi;  y  §.  i  de  la  ley  116,  lib.  XXX  dol  Dig. 
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queda  espnesto,  no  es  eslensiva  á  ellos  la  regla  Catoniana.  Si  el  es- 
clavo, pues,  continúa  bajo  la  potestad  del  heredero  al  cumplirse  la 
condición ,  será  insubsistente  el  legado;  mas  si  ha  adquirido  la  liber- 
tad ó  ha  pasado  á  poder  de  otro,  producirá  su  efecto,  porque  ó  el 
mismo  manumitido  ó  el  nuevo  dueño  obtendrán  el  legado  sin  que 
se  coníundan  los  conceptos  de  heredero  y  legatario,  y  de  acreedor  y 
deudor. 

Recté  etiam  sine  conditione  legetury  non  duhitatur. — El  legado 
puro  dejado  al  dueño  del  esclavo  quo'  ha  sido  instituido  heredero 
puede  ser  válido  y  producir  todo  su  efecto.  Aun  suponiendo  que  el 
testador  muera  inmediatamente  que  ha  otorgado  la  última  voluntad, 
tendremos  que  en  el  momento  mismo  de  su  fallecimiento  cede  el  dia 
del  legado ;  pero  no  es  tan  súbita  la  adquisición  de  la  herencia ,  pues- 
to que  necesita  la  adición,  y  solo  por  ella  el  dueño  del  esclavo  puede 
tener  la  representación  jurídica  del  difunto.  Esto  supuesto,  en  el  tiem- 
po que  media  entre  la  muerte  del  testador  y  la  adición ,  puede  muy 
bien  suceder  que  el  esclavo  instituido  ó  adquiera  la  libertad ,  ó 
pase  á  poder  de  otro  dueño ,  y  sucediendo  una  de  estas  dos  hipó- 
tesis, ó  hará  la  adición  para  si  mismo,  ó  para  su  nuevo  señor. 
Pero  si  al  tiempo  de  la  adición  permaneciera  aun  sujeto  al  mismo 
dueño,  será  inútil  el  legado,  porque  los  conceptos  de  heredero  y 
legatario,  de  acreedor  y  deudor  vendrán  á  confundirse  en  una  misma 
persona. 


54  Ante  hceredis  institutionem  inuti- 
litér  antea  legabatur ,  scilicét  qnia 
testamenta  vim  ex  institutione  hse- 
redum  accipiunt ,  et  oh  id  veluti  ca- 
put  atque  fandamentnm  intelligitur 
totius  testamenti  hseredis  institutio. 
Parí  ratione  nec  libertas  ante  hsere- 
dis  institutionem  dan  poterat  (a). 
Sed  quia  incivile  esse  putavimus, 
ordinem  quidém  scriptursB  sequi 
(quod  et  ¡psi  antiquitali  vituperan- 
dum  fuerat  visum),  sperni  autem 
testatoris  voluntatem,  per  nostram 
constitutionem  (h)  et  hoc  vüium 
emendavimusy  ut  liceat,  et  ante 
hseredis  institutionem,  et  ínter  me- 
dias hseredum  institutiones ,.  lega- 
tam  relinquere ,  et  multó  magis  li- 
bertatem,  cujus  nsus  favorabilior 
est. 


Anteriormente  eran  nulos  los  le-  54 
gados  que  precedían  á  la  institución 
de  heredero,  porque  de  esta  toma 
su  fuerza  el  testamento ,  de  donde 
proviene  que  se  la  considere  como 
su  fundamento  y  su  cabeza.  Por  la 
misma  razón  ni  aun  el  legado  de  li- 
bertad que  estaba  antes  de  la  insti- 
tución de  heredero  ,  era  subsisten- 
te (a).  Mas  pareciéndonos  poco  ajus- 
tado á  razón  seguir  asi  el  orden  de 
la  escritura  (lo, que  ya  fue  reproba- 
do por  los  antiguos)  y  despreciar  la 
voluntad  del  testador,  corregimos 
esto  por  medio  de  una  constitu- 
ción (b),  declarando  válidos  los  le- 
gados, ó  bien  estén  colocados  antes, 
ó  en  medio  de  la  institución  de  he- 
redero ;  y  con  mayor  motivo  los  de 
libertad  por  ser  mas  dignos  de  con- 
sideración. 
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ORIGINES. 


(a)    Copiado  de  Gayo.  (§§.  S29  y  290,  Gom.  II  do  sas  Inst.) 

(6)    Esta  constitución  se  refiere  á  la  ley  24,  tit.  XXIII,  lib.  VI  dd  Cóá. 

Comentario. 

Ante  Tíceredis  institutionem. — Como  he  manifestado  en  otras  oca- 
siones^ lo  primero  que  necesitaba  el  testador  era  tener  un  subdito 
á  quien  imponer  su  voluntad:  todo  lo  que  se  hacia  antes  de  que 
existiese  este  subdito  ,  no  tenia  fuerza  alguna.  Los  fideicomisos ,  sin 
embargo ,  valian  aunque  estuvieran  escritos  antes  de  la  institución, 
cosa  que  no  debe  estrañarse  cuando  podian  dejarse  en  codicilos. 
Respecto  al  nombramiento  de  tutores  estaban  divididas  las  antiguas 
escuelas:  los  Sabinianos  solo  lo  consideraban  eficaz  en  caso  de  se- 
guir á  la  institución  ;  los  Proculeyanos ,  fundándose  en  que  el  nom< 
bramiento  de  tutor  no  gravaba  la  herencia,  lo  creian  válido  ,  cualquie- 
ra que  fuera  la  parte  del  testamento  en  que  se  hallara  (1),  opinión  qué 
habia  prevalecido  antes  do  Justiniano  ,  por  lo  que  sin  duda  no  juzgó 
este  necesario  señalar  en  su  reforma  el  lugar  que  dcbia  ocupar  el  nom- 
bramiento de  tutor. 

Hocvitium  emendavimus. — Atento  solo  Justiniano  á  que  se  cum- 
pliera la  voluntad  del  testador,  con  razón  no  se  sujetó  para  refor- 
mar lo  conveniente  á  razones  históricas  ,  que ,  por  importantes  que 
fueran  en  otra  época,  no  tcnian  ningún  interés  de  actualidad  en  la 
suya. 


Po8t  moriem  quoqué  hwredisaut 
legatarii  simili  modo  inutilitér  lega- 
batur:  veluti  si  quis  itá  dicat ,  cum 

HiERES  MEUS  HORTUDS  ERIT,  DO  LEGO; 
itém,  PfUDlE,  QUAM  HiERES  AUT  LEGA- 

TARius  MORiETUB  (a).  Sed  simili  mo- 
do et  hoc  correximuSf  fírmitatem 
hujusmodi  logatis  ad  fidcicommis- 
sorum  similütidinevi  prestantes,  nc 
vel  in  hoc  casu  detcrior  causa  logar 
torum,  quam  fideicommissorum  in- 
venía tur  (b). 


Tampoco  podía  hacerse  válida- 
mente un  legado,  cuyo  cumplimien- 
to se  refiriese  á  la  muerte  del  here- 
dero ó  del  legatario  ,  por  ejemplo, 
si  alguno  dijera :  lego  guando  mi  he- 
redero UAYA  MUERTO  ,  Ó  bien  ,  LEeiO 
PARA  LA  VÍSPERA  DEL  DÍA  EN  QUE  MI 
HEREDERO  Ó  MI  LEGATARIO  MUERA  (a). 

Hemos  corregido  esto  igualmente  y 
dado  firmeza,  á  imitación  de  los  fi- 
deicomisos, á  semejante  clase  do  le- 
gados, para  que  en  el  presente  punto 
no  sean  de  peor  condición  que  los 
fideicomisos  (b). 


(i)    §.  231  dol  Com.  I!  do  Ub  Inst.  do  Gayo. 
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(a)  Tomado  de  Cayo.  (5.  232,  Com.  II  de  sus  Inst.) 

(b)  La  constitución  en  que  se  dispuso  esto  es  la  ley  11,  t/t.  XXXYII,  lib.  VIH 
del  G<5d. 

Comentario. 

Post  mortem  hoBredis. — El  legado  era  una  carga  que  se  imponia 
al  heredero:  sí  no  había  de  satisfacerse  hasta  después  de  la  muerte 
de  este,  no  se  cumplía  la  intención  de  la  ley,  porque  en  lugar  de 
imponerse  la  carga  al  heredero,  se  impondría  al  heredero  del  here- 
dero. Esta  razón  se  consigna  por  Ulpiano  (1):  ne  ab  hceredis  kcsrede 
legarit  videatur^  quod  juris  civilis  ratio  non  patitur.  Conviene,  sin 
embargo,  observar  la  sutileza  conque  los  jurisconsultos  distinguían 
el  legado  hecho  con  la  fórmula  cuando  el  heredero  muera ,  cum  hwres 
moriaturj  del  que  se  hacía  para  después  de  la  muerte  del  heredero^ 
post  mortem  hceredis  ó  cum  hceres  mortuus  erit.  En  el  primer  caso, 
cum  hceres  moriatur,  el  legado  era  válido  (2)  ,  porque  el  día  cedía  an- 
tes de  la  muerte  del  heredero ,  pues  que  el  último  momento  de  la  vida 
se  adscribe  á  la  vida:  siendo  ya  entonces  deudor  el  heredero,  trasmi- 
tía al  suyo  la  deuda.  Lo  contrario  sucedía  en  el  segundo  caso ,  cum 
hceres  mortuus  erit^  porque  no  habiendo  comenzado  el  heredero  á  ser 
deudor  en  vida  ,  no  trasmitía  á  sus  herederos  una  obligación  que  en 
él  no  había  radicado. 

Aut  legatarii. — Ni  Cayo ,  ni  Ulpiano ,  ni  ningún  otro  juriscon- 
sulto de  la  edad  clásica  hablan  del  legatario  ;  y  Justiniano  ,  que  tomó 
literalmente  de  las  Instituciones  de  Cayo  las  palabras  con  que  el  texto 
comienza,  añadió  las  de  aut  legatarii  á  las  demás  de  que  había  usado 
el  jurisconsulto.  Sin  embargo,  esta  adición  es  una  consecuencia  de  las 
doctrinas  antiguas ,  porque  no  viniendo  el  dia  hasta  después  de  la 
muerte  del  legatario  ,  es  claro  que  no  podía  trasmitir  á  sus  sucesores 
el  derecho  que  en  él  no  había  comenzado. 

Pridiéy  quám  hüsres  aut  legatarius  morietur. — Poco  satisfecho 
se  muestra  Cayo  (3)  de  esta  decisión,  cuya  razón  desconoce:  sus 
palabras  quod  non  pretiosá  ratione  recepium  videtur ,  manifiestan  cuan 
poco  acertada  le  parecía.  En  efecto  ,  aunque  no  se  sepa  cuál  es  la  vís- 
pera del  día  de  la  muerte  del  heredero  ó  del  legatario  hasta  después 
del  fallecimiento,  siempre  será  cierto  que  el  heredero  quedó  con  la 
obligación  de  satisfacer  un  legado,  y  que  si  él  no  lo  hace,  debe  hacer- 


(1)  §.  16  del  lit.  XXIV  do  sus  Reglad. 

(2)  S.  16  citado. 

(3)  S.  232  dol  Com.  U  de  »us  Inst. 
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lo  el  que  le  suceda  y  represente  su  persona  jurídica.  Lo  que  aquí  hay 
realmente,  no  es  la  imposibilidad  de  que  el  legado  tenga  efecto  en  vida 
del  heredero ,  sino  que  hasta  después  de  la  muerte  se  ignora  la  llegada 
del  día  que  se  le  ha  agregado  como  término.  Ni  sirve  que  se  diga  con 
Teófilo  que  este  legado  es  igual  al  que  se  dejare  para  después  de  la 
muerte  y  porque  hasta  que  esta  se  verifica  no  puede  saberse  cuál  ha 
sido  la  víspera  :  el  mismo  argumento  podría  entonces  aplicarse  al  lega- 
do cum  hmres  moriatur^  que,  como  antes  se  ha  visto,  era  subsistente 
á  pesar  de  que  hasta  que  ocurría  la  muerte  no  se  podia  decir  cuál  era 
el  último  momento  de  la  vida. 

Correximus. — Como  se  verá  mas  adelante ,  Justiniano  (1)  derogó 
la  antigua  regla  del  derecho,  en  cuya  virtud  la  obligación  que  se  había 
comenzado  en  el  difunto  contra  el  difunto^  no  podia  comenzaren  el 
heredero  ó  contra  el  heredero  (2) :  obró  por  lo  tanto  lógicamente  destru- 
yendo todas  las  consecuencias  de  este  principio,  é  introduciendo  la  re- 
forma que  el  texto  comprende. 

Ad  fideicommissorum  similitudinem.^-Ln  igualación  que  hizo  Jus- 
tiniano de  los  legados  y  fideicomisos  en  sus  efectos,  exigía  también  esta 
innovación. 


36  PwncB  quoqué  nomine  inutilithr 
legabatur  et  adimebatur  vel  transfe- 
rebatur.  PcencB  autem  nomine  lega- 
ri  videtur ,  quod  coércendi  haeredis 
causa  relinquitur ,  quó  magis  is  ali- 
quid  faciat,  aut  non  facial:  veluti 
si  qnis  it^  scripgerit ,  umrbs  meus, 

SI  FÜ^IAM  SUAM  IN  MATRIHONIUH  TmO 
COLLOCAVERTT  (VCl  eX  diverSÓ,  SI  NON 

collocaverit),  dato  decem  áureos 
Seio,  aut  si  itá  scripserit,  hieres 
MEUS ,  SI  servum  Stichum  auenave- 
RiT  ( vel  ex  diversó  si  non  aliena  ve- 
hit)  ,  Trrio  DECEM  áureos  dato.  Et 
¡n  tantum  hsec  regula  observabatur, 
ut  per  quam  pluribos  príncipalibus 
Gonstitutionibus  signifícetur,  nec 
principem  quidém  agnoscerCf  quod 
ei  poense  nomine  legatum  sit.  Nec 
ex  militis  quidém  testamentó  talia 
legata  valebant ,  quamvis  alisD  mili- 
tum  voluntates  in  ordinandis  testa- 


Los  legados  á  título  de  pena,  tam-  S6 
bien  se  dejaban ,  se  revocaban  y  se 
trasferian  inútilmente.  Entiéndese 
por  legado  á  título  de  pena  el  deja- 
do con  objeto  de  compeler  al  here- 
dero á  hacer  ó  á  no  hacer  alguna 
cosa ;  por  ejemplo ,  si  uno  dijere: 
81  MI  heredero  da  ( ó  por  el  contra- 
rio ,  NO  da  )  su  HIJA  en  matrimonio  Á 

Ticio ,  PAGUE  diez  áureos  á  Seyo  :  ó 
bien,  mi  heredero  si  enagena  (ó  por 
el  contrario ,  no  enagena  )  al  escla- 
vo Stico,  dé  diez  áureos  á  Ticio. 
Esta  regla  era  tan  constante  que  mu- 
chas constituciones  imperiales  de- 
claran que  ni  el  mismo  Emperador 
aceptará  los  legados  que  se  le  dejen 
á  título  de  pena.  Ni  aun  en  los  tes- 
tamentos militares  valían  semejantes 
legados ,  á  pesar  de  la  mayor  ampli- 
tud que  se  daba  á  las  demás  dispo- 
siciones que  con  tenia  la  última  vo- 


(1)    Loy  única,  ut.  Xf,  lib.  IV  dol  Gód. 
(Ü)    S.  13,  tit.  XX,  lib.  Ill  de  las  IdsU 
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mentís  valdé  observantur.  Quin 
eüam  nec  Ubertatem  poonse  nomine 
dan  posse  placebat.  E6  ampliüs  nec 
hairedem  poensB  nomine  adjici  posse, 
Sabinas  existimábate  veluti  siquis 

it^  dicat,  TlTIUS  HiERES  ESTO  ,  81  Tl- 
TIÜS  -FILIAM  SÜAM  SeIO  IN  MATRIMO- 
NIÜM    COLLOCAVEmT,      SeIüS    QÜOQUE 

YiMRss  ESTO  *.  nibil  enim  intererat, 
quá  ratione  Titius  co6rceatur,  utrúm 
legati  datione  ,  an  cohaeredis  adjec- 
tione  (a).  Sed  hujusmodi  scrupulo^ 
sitas  nobis  non  placuit^  et  generali- 
tér  ea,  qu»  relinqountur,  licétpoenaB 
nomine  fuerint  relicta,  vel  adempta, 
vei  in  alios  translata ,  nifUl  distare  á 
ceteris  legatis  constituimus ,  vel  in 
dando  y  vel  in  adimendd,  vel  in 
transferendó ;  exceptis  bis  videlicét, 
quas  impossibilia  sunt ,  vel  legibus 
interdicta,  ant  alias  probrosa:  bujus- 
modi  enim  testatorum  dispositiones 
valere,  secta  temporum  meomm 
non  patitur  (b). 


luntad  de  los  soldados.  Habla  aun 
mas :  ni  aun  la  misma  libertad  podia 
ser  legada  á  titulo  de  pena.  Sabino 
era  de  opinión  que  ni  se  podia  tam- 
poco nombrar  asi  un  adjunto  al  he- 
redero ,  por  ejemplo ,  si  el  testador 
dijese  :  Tiao  sea  hi  heredero  ;  si  Ti- 

CIO  diere  en  matrimonio  su  HIJA  Á 
SeYO,  sea  TAMBIÉN  SeYO  MI  HEREDE- 
RO ;  porque  era  indiferente  el  modo 
elegido  para  compeler  á  Ticio,  ó  bien 
fuera  imponiéndole  la  carga  de  pa- 
gar un  legado ,  ó  bien  dándole  un 
coberedero  (a).  No  queriendo  dejar 
subsistentes  semejantes  escrúpulos, 
establecimos  que  en  nada  se  diferen- 
ciaran de  los  demás  legados  los  que 
se  dejaban ,  revocaban  ó  trasferian 
á  título  de  pena,  esceptuando  aque- 
llos que  imponían  á  los  herederos 
cosas  imposibles  de  cumplir,  pro- 
hibidas por  las  leyes  ó  vergonzosas, 
porque  las  costumbres  de  nuestro 
siglo  no  permiten  la  validez  de  se- 
I  mejantes  disposiciones  (h). 


orígenes. 


(a)  Tomado  do  Gayo.  (S§.  235 ,  236  y  243 ,  Gom.  II  do  sus  Inst. ) 

(b)  Aludo  á  la  ley  única,  tit.  XLI,  lib.  VI  del  Cod. 

Comentario. 

P<m(B  nomine  inutilitér  legabatur. — El  testador  para  instituir  he- 
redero ó  para  dejar  un  legado ,  debe  ser  movido  por  sentimientos  de 
afección  y  benevolencia  :  cuando  el  rencor  contra  las  personas,  en  cuyo 
perjuicio  hace  estos  actos,  es  la  única  causa  que  dirige  su  conducta, 
parece  que  camina  contra  el  espíritu  de  las  leyes.  Esta  razón  movió 
á  los  jurisconsultos  á  establecer  el  principio  de  que  no  valiera  el  legado 
dejado  á  título  de  pena.  A  esta  razón  añade  otra  Teófilo  en  su  Pará- 
frasis^ á  saber,  que  en  tal  caso  el  legado  dependería  en  un  todo  del  ar- 
bitrio del  heredero ,  lo  que  no  era  compatible  con  el  derecho ,  porque 
como  dice  Ulpiano  (1) :  legatum  in  aliena  volúntate  ponipotest ,  in  ha- 
redi  non  potest. 


(I)    §.  2  do  la  loy  43,  lib.  XXX  del  Dig. 
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PcencB  nomine  legari  videtur. — A  las  palabras  que  Justiniano  co- 
pia del  jurisconsulto  Cayo  (1)  para  definir  el  legado  de  pena,  quod 
coercendi  hwredis  causa  relinquitur  ,  qtw  magis  aliquid  faciaí  aut  non 
/acíaf,  añade  Ulpiano  las  siguientes:  non  ad  legatarium  pertineat^ 
las  cuales  completan  el  pensamiento,  y  hacen  conocer  que  el  ca- 
rácter especial  y  distintivo  del  legado  de  pena  es,  que  la  obliga- 
ción, la  orden  de  hacer,  se  imponga  al  heredero  y  no  al  legata- 
rio. Con  esto  guardan  conformidad  las  palabras  que  pone  el  texto, 
coercendi  hceredis  causa  y  y  que  implícitamente  comprenden  las  que 
añadió  Ulpiano.  La  razón  consistid  en  que  al  legatario  con  quien  se 
ejercia  un  acto  de  liberalidad ,  podía  imponerse  condiciones  que  era 
libre  de  aceptar  ó  desechar,  admitiendo  ó  repudiando  el  legado;  mas 
respecto  del  heredero ,  que  como  tal  estaba  obligado  á  obedecer  al 
testador  y  no  le  obedecía ,  especialmente  en  cosas  personales  que  no 
admitían  coacción ,  la  pena  era  únicamente  el  medio  eficaz  de  que 
tuviera  efecto  la  voluntad  del  difunto.  No  dejan  de  presentar  alguna 
dificultad  las  palabras  del  texto:  et  adimebatur  vel  transferebatur. 
Si  se  tomaran  literalmente  resultaría  que  el  testador  no  podria  ame- 
nazar á  un  legatario  con  privarlo  del  legado ,  ó  bien  revocando  este,  ó 
bien  trasladándolo  á  otra  persona,  en  el  caso  de  que  hiciese  ú  omi- 
tiese algún  acto  contra  la  voluntad  del  testador:  esto  no  es  admisi- 
ble, porque  el  legatario  estaba  sometido  siempre  á  las  cargas  que  le 
imponía  la  manda  que  aceptó  libremente  y  que  pudo  rehusar;  por  cu- 
ya consideración  Schrader  cree  que  Tríboniano  no  estuvo  exacto  al 
hablar  de  la  revocación  y  traslación  de  legados,  y  que  las  confundió 
con  la  agregación  de  un  heredero ,  y  con  la  obligación  impuesta  al 
que  lo  era ,  de  pagar  una  manda  en  concepto  de  pena. 

Nec  principem  quidém  agnoscere. — De  tiempo  en  tiempo  los  Em- 
peradores romanos  se  jactaban  de  rendir  acatamiento  á  las  leyes 
que  establecían  para  observancia  general ,  y  procuraban  apartar  de 
sí  la  nota  de  avariciosos,  tan  frecuente  en  los  que  ocuparon  la  silla 
imperial. 

Hujusmodiscrupulositasnobisnonplacuit. — Creyó  sin  duda  Jus- 
tiniano que  la  razón  principal  que  habían  tenido  los  antiguos  para 
prohibir  los  legados  dejados  como  pena,  no  era  bastante,  porque 
prevalecía  aun  mas  el  sentimiento  de  benevolencia  hacia  el  legata- 
rio, que  el  de  venganza  contra  el  heredero.  Y  en  verdad  que  no  pa- 
rece injusto  que  al  que  es  instituido  heredero  ó  nombrado  legata- 
rio, se  imponga  el  gravamen  de  hacer  ú  omitir  alguna  cosa. 

Nihil  distare  á  ceieris  legatis  constituimus, — Los  legados  deja- 


(1)    i,  235  del  Cora.  II  do  itus  lusl. 
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(los  á  título  de  pena,  después  de  la  declaración  hecha  por  Jasti- 
n ¡ano  respecto  á  su  validez,  pueden  considerarse  como  condiciona- 
les ,  en  cuanto  su  existencia  pende  de  un  hecho  ó  de  una  omisión 
del  heredero ,  mas  hay  diferencia ,  si  se  atiende  ¿  que  los  legados 
condicionales  dependen  de  un  acto  que  el  legatario  debe  hacer  ó 
evitar.  Asi  cuando  los  hechos  ó  las  omisiones  que  se  encargan  al 
heredero,  imponiéndole  la  pena  de  pagar  un  legado  en  caso  de  no 
cumplir  la  voluntad  del  testador,  son  imposibles  ó  ilícitos,  el  1^- 
do  es  nulo ,  porque  no  debe  colocarse  al  heredero  en  la  alternativa 
de  sufrir  un  gravamen  ó  de  cometer  una  acción  inejecutable  en  el 
orden  físico  ú  opuesta  al  orden  moral.  Al  contrario,  si  los  hechos  ú 
omisiones  que  se  encargan  al  legatario  con  la  amenaza  de  perder 
lo  que  el  testador  le  diere  son  imposibles  ó  ilícitos,  valdrá  el  lega- 
do, y  la  condición  se  tendrá  como  no  escrita,  porque  tampoco  debe 
castigarse  en  el  legatario  el  no  haber  hecho  lo  que  no  podia  ó  no  de- 
bia  hacer. 

CVtf  lOó   IcaaiatlcÁ  rat ciático. 

Todas  las  doctrinas  hasta  aquí  espuestas  hacen  relación  á  los  le- 
gatarios, considerándolos  como  agraciados  por  el  testador  con  cosas 
determinadas;  pero  á  veces  también  se  dejan  mandas  que  tienen 
por  objeto  una  porción  fija  de  la  herencia  :  entonces  el  todo  de  esta 
se  dividirá  en  la  porción  señalada  por  el  testador  entre  el  legatario 
y  el  heredero  instituido.  Por  esto  se  da  á  esta  clase  de  mandas  el 
nombre  de  partición  ,  partido ,  y  á  aquel  á  quien  se  dejan  el  de  le- 
i^idivio  parciario  j  legatarius  partiarius  (1).  ülpiano  (2)  pone  como 
ejemplo  de  la  fórmula  con  que  podia  hacerse  este  legado :  h<Bres  meus 
cum  Titió  hcBreditatem  meam  partitor^  dividito  :  en  cuyo  caso  aña- 
de, se  entiende  legada  la  mitad  de  la  herencia,  lo  cual  se  funda  en 
la  presunción  de  que  la  voluntad  del  testador  fué  que  llevaran  la  he- 
rencia por  partes  iguales  el  heredero  y  el  legatario. 

El  juriscx)nsulto  Pomponio  (3)  manifiesta  las  disputas  que  habla 
entre  los  Sabinianos  y  Proculeyanos  acerca  de  si  debia  darse  á  los 
legatarios  parciarios  la  parle  proporcional  de  las  mismas  cosas  here- 
ditarias, ó  la  estimación  de  ellas:  los  Sabinianos  estaban  por  esta  úl- 
tima opinión,  y  los  Proculeyanos  por  la  primera.  Prevaleció  que  el 


(1)  §.  254  dol  Gom.  II  de  las  Inst.  de  Cayo:  §.  25,  Ut.  XXIV  do  las  Reglas  de  Ulpiano;  y 
S.  5,  tft.  XXUI,  lib.  II  de  estas  Inst. 

(2)  %.  25,  Ut.  XXIV  de  sus  Reglas. 

(3)  $.  2,  ley  26,  lib.  XXX  del  Dig. 
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heredero,  á  su  elección ,  diera,  ó  partes  de  las  casas  que  podían  di- 
vidirse sin  perjuicio  suyo  ó  del  legatario,  ó  la  estimación  de  ellas;  y 
que  esta  tuviera  lugar  precisamente  respecto  de  las  cosas  que  no  ad- 
mitían división  natural  ó  que  no  podían  ser  partidas  sin  inconvenien- 
tes. En  el  caso  de  señalarse  la  parte  del  legatario  en  cosas  hereditarias, 
no  es  necesario  que  se  verifique  la  designación  en  cada  una  de  las  que 
pertenecían  al  testador;  basta  hacerla  en  pocas  ó  en  una  sola  en  que 
consienta  el  legatario  ó  estime  el  juez  en  caso  de  desavenencia  :  deci- 
sión que  es  útil  tanto  al  heredero  como  al  legatario,  porque  así  se  li- 
mita la  comunión  de  bienes  espuesta  á  graves  inconvenientes^  y  ade- 
mas se  ve  libre  el  legatario  de  tener  que  reivindicar  su  porción  en  cada 
una  de  las  cosas  que  el  testador  hubiere  dejado. 

No  debe  confundirse  el  legatario  parciario  con  los  herederos  ins- 
tituidos en  una  porción  determinada,  porque  aquel  nunca  continúa 
la  persona  del  difunto.  Es  por  lo  tanto  estraño  á  los  acreedores  y  á 
los  deudores  del  testador,  y  solo  tiene  relaciones  con  el  heredero  que 
permanece  representante  del  difunto  en  cuanto  concierne  á  los  crédi- 
tos y  deudas  hereditarias  y  testai^entari^s.  Mas  como  es  justo  que  el 
heredero  abone  al  legatario  lo  que  haya  percibido  por  su  cuenta  des- 
pués de  haber  entregado  la  parte ,  y  viceversa ,  que  el  legatario  pague 
al  heredero  lo  que  este  haya  satisfecho  por  aquel ,  pues  que  las  accio- 
nes solo  se  dan  á  ó  contra  el  heredero ,  de  aquí  provino  la  necesidad 
de  que  se  obligaran  mutuamente  por  medio  de  estipulaciones  denomi- 
nadas stipnlatiúnes  partis  et  pro  parte,  respecto  de  las  ganancias  ó  las 
pérdidas  que  fueran  comunicables  (1). 

L/omoataciótt  de  ia^  'boUÚuaó  'ie  eéU  í'UtUo  ccti  uxé    del  \teciio 

eévcLUOi, 

Las  Partidas  (2)  comprenden  bajo  el  nombre  genérico  de  mandas 
los  legados  y  fideicomisos  singulares,  y  siguen  casi  literalmente  en 
los  diferentes  puntos  que  abraza  el  presente  título  las  doctrinas  roma- 
nas, tales  como  fueron  adoptadas  en  las  compilaciones  de  Justiníano. 
Nuestros  jurisconsultos,  en  los  casos  de  omisión  de  las  leyes  españo- 
las, adoptan  la  determinación  de  las  romanas,  fundándose  con  razón 
en  que  los  mismos  principios  dominan  en  las  unas  que  en  las  otras. 
Respecto  del  legado  de  deuda  está  decidido  por  derecho  patrio  que 
no  se  estinga  ni  por  la  mera  petición  de  lo  que  se  debe,  ni  por 


(t)   l  ttt.Con.  il  da  las  Inst.  deCayo;  y  g.  5,  tit.  .XXIII,  líb.  H  de  oslas  Intt. 
(3)    TfMilolX,Part.Vl. 

Tomo  i.  72 
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su  pago  voluntario  (1).  También  está  esprosamenle  determina- 
do (2) ,  que  si  el  testador  deja  sus  bienes  á  los  pobres  de  un  pue- 
blo, se  dividan  preferentemente  entre  los  enfermos,  impedidos, 
niños  desamparados,  y  los  muy  ancianos  que,  ó  por  razón  de 
sus  dolencias  ó  por  su  edad,  no  pueden  salir  de  los  hospitales 
ó  de  las  casas  en  que  se  hallan  acogidos,  y  en  defecto  de  ellos, 
entren  los  demás  que  se  hallen  en  los  establecimientos  de  caridad: 
cuando  el  testador  llama  simplemente  á  los  pobres,  se  entiende  que 
se  refiere  á  los  del  pueblo  en  que  testa;  mas  esta  decisión  legal  se 
limita,  según  la  opinión  común,  al  caso  de  que  en  él  tuviese  su 
domicilio. 

Debo  advertir  que  no  rigiendo  en  España  el  principio  de  que  uno 
no  puede  morir  parte  testado  y  parte  intestado ,  el  derecho  de  acrecer 
en  las  herencias  no  dimana  de  la  necesidad ,  sino  de  la  voluntad  pre- 
sunta del  testador. 

Por  último ,  hay  ademas  de  los  legados  voluntarios  de  que  se  ha- 
bla en  este  título ,  otros  que  se  conocen  bajo  el  nombre  de  mandas  for- 
zosas y  llamadas  así  porque  están  los  testadores  obligados  á  dejarías,  ó 
ya  en  todas  partes,  ó  ya  en  determinado  territorio  (3). 


TITülüS  XXI.  I  TITULO  XXI. 

De  «deniptioiie  legalonun.  |       De  la  revooMotí  de  lo*  legados. 


Trátase  en  este  lugar  del  modo  de  perderse  las  mandas,  aun  que- 
dando subsistentes  los  testamentos  ó  codicilos.  El  principio  de  que  el 
hombre  puede  variar  de  voluntad  hasta  la  muerte,  sirve  de  fundamen- 
to á  las  disposiciones  que  hay  acerca  de  la  materia. 

En  muchas  ediciones  de  las  Instituciones  de  Justiniano ,  este  tí- 
tulo lleva  la  rúbrica  de  ademptione  legatorum  et  translatione ^  lo 
que  se  acomoda  perfectamente  á  sus  dos  párrafos,  de  los  cuales 
el  primero  habla  de  la  revocación  y  el  segundo  de  la  traslación  de 
las  mandas;  mas  como  toda  traslación  implícitamente  comprende 
una  revocación,  la  palabra  genérica  ademptio,  es  sufícientemenld 
espresiva. 


(i)    Ley  15.  lU.  IX.  Pan.  VI. 
(S)    Uy  20.tit.III,ParL  VI. 

(3)   Ley  7.  tfU  III.  lib.  X  de  la  Not.  Roe  ;  Reales  órdenes  de  11  do  diciembre  de  1750  y  17  dt 
octubre  de  1751.  y  Reales  decretos  de  16  de  setiembre  do  1813  y  de99d«  seláeolbre  de  1ffi5< 
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AdempUo  legaloram »  aive  eódem 
testamentó  adimantur,  sive  oodicil^ 
lis  f  firma  est ,  sive  contrariis  ver^ 
bis  fiat  ademptioy  veluti  si,  quod 
iU  qui8  legaverít,  oo,  lego,  iU  adi- 
matar,  non  do,  non  lego,  sive  non 
contrariis  f  id  est  alus  qüibnscum- 
qoe  yerbis. 


La  revocación  de  los  legados  es 
válida ,  6  bien  se  baya  hecbo  en 
el  mismo  testamento  ó  en  codicilos; 
ó  bien  con  palabras  contrarias ,  por 
ejemplo ,  si  el  que  babia  legado  di- 
ciendo, doy,  LEGO,  revocase  la  man- 
da diciendo :  no  doy  ,  no  lego  ,  ó 
bien  con  palabras  no  contrarias,  esto 
es,  con  cualquiera  otra  fórmula. 


ORieBNBS. 

Tomado  en  parte  de  Ulpiano.  ($.29,  tit.  XXIV  de  sus  Reglas.) 
Comentario. 

Eódem  testamentó. — Habla  el  texto  del  mismo  testamento  en  que 
so  dejaron  las  mandas  y  no  del  posterior,  porque  este  anulada  por  el 
solo  hecbo  de  su  existencia  el  testamento  primero  y  todo  lo  que  en 
él  se  contuviera.  En  el  caso  de  que  trata  este  párrafo  el  cambio  de  vo- 
luntad se  verifica  en  el  tiempo  que  media  desde  el  principio  hasta  la 
conclusión  del  testamento. 

Codicillis. — Obsérvese  que  la  palabra  codic'tlo  se  usa  en  nú- 
mero plural;  1q  contrario  que  se  ba  hecho  antes  con  la  de  testa- 
mento :  esto  consiste  en  que  el  testamento  siempre  tenia  que  ser  uno 
solo ,  al  paso  que  podia  haber  varios  codicilos  referentes  á  un  mismo 
testamento. 

Sive  contrariis  v^6t«.— Mientras  hubo  fórmulas  para  legar ,  las 
hubo  también  para  hacer  la  revocación  de  las  mandas ;  y  esta  no  po- 
dia producir  un  efecto  directo ,  si  no  estaba  concebida  en  términos 
contrarios  á  los  usados  antes,  como  dice  Ulpiano  en  el  párrafo  que 
queda  citado  en  los  orígenes  del  texto :  de  cualquier  otro  modo  que 
se  espresase  la  voluntad  del  testador,  producía  el  mismo  resultado^ 
pero  de  un  modo  indirecto,  oponiendo  el  heredero  la  escepcion  de 
dolo  al  legatario  cuando  pedia  la  manda.  Esta  diferencia  no  existió  ea 
los  fideicomisos,  que,  como  mas  libres,  no  se  sujetaban  á  las  fórmulas 
que  los  legados  (1) :  en  ellos  bastaba  la  mera  voluntad  del  testador  para 
que  fuera  subsistente  la  revocación. 

Sive  non  contrariis. — La  igualación  que  hizo  Justiniano  entre 
los  legados  y  fideicomisos  singulares  exigía  que,  variando  el  dere- 
cho antiguo,  hiciera  la  innovación  de  que  por  cualesquiera  palabras 
que  se  indicara  la  voluntad  de  revocar  el  legado ,  quedase  revocado. 


(O   i  11,  ley),  Ut  IV,  Ub.  XXXIV  dei  Dig. 
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Mas  la  revocación  de  los  legados  do  siempre  es  pura  :  puede  ha- 
cerse también  condicionalmente.  En  tal  caso  prevalecerá  el  legado  bajo 
la  condición  óontraria ,  pero  entonces  de  puro  y  simple  se  convertirá 
en  condicional ,  y  no  cederá  el  día  hasta  que  se  verifique  la  condición 
de  que  pende. 

La  voluntad  de  revocar  no  solo  se  espresa  con  palabras ,  sino  qud 
también  se  infiere  de  los  hechos;  de  modo  que  la  revocación  de  los 
legados  puede  ser  ó  espresa  ó  tácita.  A  la  revocación  tácita  corresponde 
la  que 9  como  he  dicho,  se  entiende  hecha  en  el  caso  de  enagenacion 
voluntaria  de  la  cosa  legada ;  igualmente  el  acto  de  haber  nacido  ene- 
mistades capitales  entre  el  testador  y  el  legatario  (1)  ,  ó  si  el  testador» 
en  una  escritura  hecha  con  posterioridad  al  testamento,  añadiese  una 
nota  denigrativa  para  el  legatario  (2). 

Tran$ferri  quoqué  legatum  ah 
alió  ad  alium  potest  j  veluti  si  quis 
itk  dixerit»  hominem  Sticuum  quem 

TlTIO  LEGA VI  y  SeIO  DO  LEGO  ,   slve  iu 

eódem  testamenlói  sive  in  codicillis 
hoc  fecerit.  Quó  easu  simül  Tillo 
adimi  videtur,  et  Seio  dari. 


Puede  un  ll|ado  iraslerirse  de 
una  á  otra  persona,  por  ejemplo, 
si  el  testador  dijere:  doy,  lego  á 
Seyo  el  esclavo  Stico  qce  legué  á 
Ticio ,  y  esta  traslación  puede  ha- 
cerse ó  en  el  mismo  testamento  ó  en 
codicilos.  En  este  caso  se  revoca  el 
legado  respeeto  de  Tieto ,  y  sie  da 
respecto  de  Seyo. 


Tomado  de  Cayo.  (Ley  5,  tít.  IV,  lib.  XXXIV  delDig.) 

CémeB  tarto. 

Transferri. — El  jurisconsulto  Paulo  (3)  dice  que  el  legado  se 
trasfiere  de  cuatro  maneras  diferentes :  i.^  de  persona  á  persona, 
que  es  el  caso  de  que  habla  el  texto  :  2.^  cuando  habiéndose  im- 
puesto á  uno  de  los  herederos  la  obligación  de  dar  el  legado,  pre- 
viene el  testador  después  que  otro  lo  dé ,  en  cuyo  caso  permanece 
el  mismo  legatario,  pero  la  voluntad  del  testador  cambia  respecto 
del  que  debe  satisfacerle  :  3.*  de  cosa  á  cosa,  cuando  sin  hacerse  al- 
teración en  la  persona  que  debe  dar  ó  recibir  el  legado^  dice  el  tes- 
tador que  en  lugar  de  la  cosa  que  legó,  se  dé  otra: 4.^  cuando  se 
lega  bajo  condición  lo  que  antes  se  habia  dejado  puramente ;  pudiendo 
haber  añadido ,  ó  cuando  se  lega  puramente  lo  que  se  habia  legado  an- 
tes  bajo  condición  (4). 


( 1)  Dicho  §.  II,  ley  3,  tiU  IV,  lib.  XXXIV  del  Dig. 

(3)  Ley  13  del  mismo  Utulo  y  libro. 

(3)  Uj6. 

(i)  l^y  89,  tu.  I,  lib.  XXXV  del  Dig. 
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Ab  alió  ad  alium. — Se  reflere  el  Emperador  á  la  primera  de  las 
cuatro  clases  de  traslación  de  legados  que  acabo  de  referir.  No  ne- 
cesitaba en  efecto  hablar  de  todos ;  bastaba  que  pusiera  un  ejemplo, 
si  bien  habría  sido  de  desear  q.ue  la  doctrina  fuera  mas  general ,  sin 
concretarla  á  uno  de  los  diferentes  casos  de  la  traslación  de  legados. 
En  la  traslación  del  legado  de  persona  á  persona  ,  que  es  el  caso  del 
texto  9  el  legado  se  trasñere  con  sus  accesiones ,  de  tal  modo  que  aun 
en  el  caso  de  que  el  nuevo  legatarío  ó  no  quiera  ó  no  pueda  recibir  et 
legado ,  no  revivirá  en  el  primero  el  derecho  que  le  niega  el  cambio 
de  voluntad  del  testador.  No  sucede  lo  mismo  en  el  caso  de  que  ha- 
biéndose hecho  la  traslación  de  cosa  á  cosa ,  el  legado  de  la  segunda 
no  sea  válido ,  pues  entonces  subsistirá  el  de  la  primera  ,  porque  es 
conocida  la  voluntad  del  testador  que  no  quiso  privar  al  legatario  del 
beneficio  que  le  habia  hecho  (1). 

Hominem  Stickutn  ,  quem  Titio  legavi ,  Seio  do. — Esta  fórmula  es 
muy  semejante  á  la  que  el  Emperador,  en  el  párrafo  oetavo  del  título 
vigésimo  de  este  Libro  ,  pone  como  ejemplo  de  los  conjuntos  re  en  el 
legado.  Conveniente  es  por  lo  tanto  examinar  escrupulosaoiente  en 
cada  caso  que  ocurra  si  el  testador  ha  querido  legar  en  distintas  cláu- 
sulas una  misma  cosa  á  diferentes  legatarios,  ó  si  su  intención  ha  sido 
trasladar  de  «no  á  o(ro  la  manda.  En  la  semejanza  que  puede  haber 
entre  estas  fórmulas  y  la  de  la  sustitución ,  por  la  que  en  el  caso  de  no 
poder  ó  de  no  querer  el  legatario  elegido  en  primer  lugar  tomar  la 
manda,  pasa  al  que  se  nombró  para  reemplazarlo  ,  debe  ponerse  el  ma- 
yor cuidado  para  penetrar  en  la  intención  del  testador  sin  violentar 
el  sentido  de  las  palabras.  De  la  misma  manera  cuando  se  ha  legado 
un  nuevo  objeto  al  mismo  individuo,  solo  debe  consultarse  á  la  vo- 
luntad del  testador  para  conocer  si  el  segundo  legado  ha  de  acumular- 
se ó  reemplazar  al  primero  (2). 

A  los  modos  que  quedan  referidos,  en  virtud  de  los  cuales  el 
legado  se  estingue  ó  bien  totalmente,  ó  bien  cambiando  el  legata- 
rio, deben  añadirse  otros  de  que  queda  ya  hecha  mención  antes 
de  ahora.  Tales  son :  si  el  legatarío  muere  antes  de  que  ceda  el  día 
del  legado ,  en  cuyo  caso  el  legado  caduca  ;  si  el  testamento  pierde 
su  fuerza  por  cualquier  motivo;  si  la  cosa  legada  perece;  y  por  último, 
si  el  legatario  por  indigno  pierde  el  legado ,  que  se  llama  entonces 
legatum  ereptüium. 


(1)    Uy  18,  Ub.  XXX  4ol  Dig. 

(3)    Ley  9,  üi.  IV,  Ub.  XXXIX  del  Dig. 
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íupaiixcioii  ^c  ido  ^oclúmxó   ()a  cóU  útuio  cou,  i4xé  ^c%  tletecw 

va 


iVa 


cépavict. 


Nuestras  leyes  (1)  están  conformes  con  las  romanas  en  la  ma- 
teria de  este  título  :  debe ,  sin  embargo  y  tenerse  presente  que  como 
ya  se  ba  dicho  repetidas  veces ,  ni  la  institución  de  heredero ,  ni 
la  adición  de  la  herencia  son  necesarias  para  que  valgan  todos  los 
demás  capítulos  del  testamento  ,  lo  que  ha  modificado  algunas  doctri- 
é  naSy  derivadas  de  los  principios  que  habían  adoptado  las  Partidas. 


TITÜLÜS  XXll. 

De  lege  Faldclía. 


TITULO  XXll. 

De  la  ley  Falddia. 


En  los  dos  títulos  anteriores  ha  hablado  el  Emperador  de  los 
legados ,  sus  diferentes  clases  ,  y  de  la  interpretación  de  las  últimas 
voluntades  respecto  á  su  constitución ,  revocación  y  traslación :  pasa 
ahora  á  tratar  de  la  diminución  que  sufren  aun  contra  la  voluntad 
de  los  testadores. 


Superest ,  ut  de  lege  Falcidiá  dis- 
piciamus ,  quá  modiis  novissimé  le- 
gatis  impositus  est.  Gum  enim  olim 
lege  duodecim  tabuiarum  libera  erat 
legandi  potestas,  ut  liceret  vel  to« 
tam  patfimonium  legatis  erogare 
(quippdea  lege  iU  cautum  esset:  un 

LEGASSIT  SOM  RBI  ,  CTA  JU8  iSTO)  :  vl- 

sum  est  hanc  legandi  licentiam  coar- 
ctare,  idque  ipsorum  testatorum 
gratiá  provisum  est ,  oh  id ,  quod 
plerumqué  intestati  moriebaatur,  re- 
cusantibus  scriptls  hseredibus  pro 
nulló  aut  mínimo  lucró  hsereditates 
adire.  Et  cum  super  hoc  tam  lex 
Furia  quam  lex  Voc(mia  latsB  sunt, 
quarup  neutra  sufñctens  ad  rei  con- 
summationem  videbatur :  novissimé 
lata  e¿t  lex  Falcidia  ,  quá  cavetur, 


(1)    l>cy  39  y  siguientes,  lít.  IX,  Parí.  VJ- 


ResU  hablar  de  la  ley  Falcidia, 
que  puso  las  últimas  restricciones  á 
la  facultad  de  legar.  Antiguamente, 
con  arreglo  á  la  ley  de  las  Doce  Ta- 
blas, esta  facultad  era  tan  ilimitada, 
que  el  testador  podia  agotar  en  lega- 
dos todo  su  patrimonio,  porque  en- 
tre sus  leyes  habia  una  que  deoia: 

OBSéRVESB  LO  QUB  DISPONGA  EL  TESIA- 

DOR  AcsacA  DE  SUS  BIENES.  Pareció 
conveniente  limitar  tal  facultad:  esto 
se  hizo  en  beneficio  de  los  mismos 
testadores,  porque  muchos  morían 
intestados  por  efecto  de  rehusar  Io$ 
herederos  escritos  una  herencia  de 
que  no  esperaban  ningún  lucro ,  6 
muy  poco.  Con  este  motivo  se  die- 
ron la  ley  Furia  y  la  Voconia,  de  las 
que  ninguna  llenó  cumplidamente 
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ne  plus  legare  liceret » quám  dodran- 
tem  tocorum  bonorum ,  id  est ,  ut, 
sive  unus  hseres  institutus  esset,  sive 
plures,  apud  eum  eosve  pars  quarta 
remaneret. 


su  objeto:  últimamente  se  dio  la  ley 
Falcidia,  por  la  que  se  previene  que 
el  testador  no  pueda  legar  mas  que 
las  tres  cuartas  partes  de  sus  bienes, 
esto  es,  que  ó  bien  sea  uno  ó  bien 
muchos  los  herederos  instituidos, 
siempre  quede  en  su  poder  la  cuarta 
parte  de  la  herencia. 


ORÍGENES. 

Tomado  de  Cayo.  (Sf.  2114,  S25,  326  y  2S7,  Com.  II  de  sus  Inst.) 
Comeitario. 

Ipsorum  testatorum  gratiá. — A  esta  razón  que  da  el  texto  del  in- 
terés que  tenían  los  testadores  de  que  sus  últimas  voluntades  no  que- 
dasen destituidas  por  rehusar  los  herederos  escritos  adir  una  heren- 
cia que  no  podia  reportarles  sino  pocas  ó  ningunas  utilidades,  debe 
añadirse  la  ventaja  que  resultaba  á  los  que  eran  llamados  á  la  suce- 
cion  testamentaría  ,  de  no  mezclarse  en  una  herencia  en  que ,  por  re- 
presentar jurídicamente  al  difunto ,  estaban  obligados  á  hacer  frente 
á  cargas  y  á  responsabilidades ,  que ,  aun  cuando  no  les  causaran  per- 
juicios pecuniarios,  los  sujetaban  á  incomodidades  que  pocos  acep- 
tan sin  la  esperanza  de  un  lucro.  Podia  presumirse,  ademas,  que 
el  que  distribuia  toda  su  herencia  en  legados,  habia  contado  con 
mas  fortuna  que  la  que  en  realidad  tenia.  Pero  no  se  crea  que  solo 
en  beneficio  de  los  testadores  estaban  introducidas  las  restricciones 
puestas  á  la  facultad  de  legar.  Si  fuera  esto  así,  el  testador  podría 
renunciar  á  las  leyes  que  le  favorecían ,  y  prevenir  al  heredero  que 
no  las  invocara ,  lo  que  no  sucedía ,  pues  estaba  espresamente  de- 
clarado que  la  ley  Falcidía  tenia  lugar  aun  contra  la  prevención  es- 
presa del  testador  (1),  si  bien  Justiniano  cambió  esto  para  arreglar- 
lo á  su  sistema  ,  estableciendo  lo  contrarío  (2);  prueba  también  de 
ello  es  que  la  ley  Falcidia  no  era  aplicable  al  testamento  militar  en 
que  se  interpretan  mas  latamente  las  voluntades  (3).  La  verdad  es 
que  la  ley  Falcidia  no  solo  se  introdujo  en  beneficio  de  los  testa- 
dores, sino  también  en  el  de  los  herederos:  este  es  el  término  medio 
que  puede  seguirse  en  virtud  del  texto  que  comento  y  de  otros 
del  derecho  romano  en  que  se  consigna  el  mismo  principio ,  y  un 


(t)    g.  1,  ley  15;  y  ley  86,  tít.  H,  lib.  XXXV  del  Dig. 

(2)  |.  3,  cap.  3,  noT.  1. 

(3)  Uy  13,  lll.  XXII;  y  ley  7,  lU.  L,  lib.  VI  del  Cód. 
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fragmento  de  Patito  inserto  como  ley  en  el  Digesto  (4)  en  que  sota 
habla  do  haberse  introdocido  á  favor  de  los  herederos.  También  el 
fisco  tenia  interés  en  las  restricciones  puestas  á  los  legados ,  porque 
cuando  quedaban  desiertos  los  testamentos,  perdia  el  cuantioso  ¡m^ 
puesto  que  percibia  sobre  ellos. 

Lex  Furia. — La  ley  Furia,  denominada  también  testamenta- 
ria y  es  un  plebiscito  publicado,  según  se  cree,  en  el  año  571  de 
la  fundación  de  Roma :  prohibia  á  los  testadores  dar  á  un  mismo 
legatario  suma  mayor  de  mil  ases;  roas  esta  prohibición  podía  ser 
eludida  fácilmente  y  multiplicando  el  testador  el  número  de  legados 
tantas  veces  cuanto  eran  las  sumas  de  mil  ases  que  tenia  (2). 

Lex  Voconia» — También  la  ley  Voconia  era  un  verdadero  ple- 
biscito, y,  del  mismo  modo  que  la  Furia,  recibió  el  nombre  de 
testammtaria.  Esta  ley  ,  que  Giraud  cree  ser  la  misma  que  prohibia 
á  los  ciudadanos  que  tenían  cien  mil  sextercios  instituir  á  una  mu^ 
jer  por  heredera,  se  publicó,  según  se  supope,  el  ado  585  de  ia 
fundación  de  Roma.  En  la  parte  á  que  este  texto  se  refiere,  tuvo 
por  objeto  corregir  el  vacío  que  dejaba  la  ley  Furia,  y  evitar  que 
se  eludiera ,  disponiendo  que  los  legatarios  ó  cualesquiera  otros  que 
percibieran  por  causa  de  muerte ,  no  pudieran  obtener  mas  que  el 
heredero  instituido.  La  ley  Yoconia  fué  burlada  con  la  misma  facili- 
dad que  la  Furia,  porque  los  testadores  multiplicaban  los  legados  eo 
tales  términos,  que  cada  legatario  solo  tuviera  una  cosa  muy  corta, 
quedando  asi  el  heredero  reducido  ¿  serlo  en  una  parte  muy  insignifi- 
cante de  la  herencia  (3). 

Lex  /^/i/(;t(í¿a .^Plebiscito  publicado  en  el  año  714  de  la  funda-* 
cion  de  Roma,  y  que  fué  el  que  puso  freno  verdadero  á  la  libertad 
ilimitada  de  legar :  el  texto  espresa  lo  que  conteoia. 

Pan  quarta. — Del  nombre  de  esta  ley  y  de  la  cantidad  que 
permitía  legar,  dimana  que  los  intérpretes  hayan  introducido  la 
frase  de  ctwrta  falcidia:  los  romanos  nunca  unían  estas  dos  palabras 
sino  que  simplemente  decían  ó  cuarta^  6  falcidia^  ó  ley  Falcidia. 

Limitada  en  un  principio  la  deducción  de  esta  cuarta  parte  á  los 
legados ,  se  fué  sucesivamente  estendiendo  ¿  las  herencias  fideicomisa- 
rias en  virtud  del  senado-consulto  Pegasiano,  á  los  fideicomisos  par- 
ticulares con  que  se  gravaba  al  heredero  (4),  ¿  los  fideicomisos  en- 
cargados al  heredero  ab  intestató  (5),  á  las  donaciones  por  causa  de 


(1)  Ley  71,  tu.  II,  lib.  XXXV. 

(2)  $.  ttS,  Gom.  II  de  las  Inst.  de  Gayo. 

(3)  $.  236,  Com.  II  de  las  InsL  do  Cayo. 

(()  SS-  25i  y  256,  Gom.  II  de  las  Inst.  de  Cayo. 

(5)  Ley  18,  tlt.  II,  lib.  XXW  del  Dig. 
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muerto  (1);  y  por  último,  á  las  donaeiones  cutre  osposos,  cuando  ha- 
cían veees  de  fideicomisos. 


i  Et  cam  quaesitum  essct ,  duobus 
hffiredibusinátitulis,  veluti  Títid  et 
Seió ,  si  Titü  pars  aut  tota  exhausta 
sit  legatis,  quie  nominatim  ab  ed 
data  suDt,  aut  ^pra  modum  ene- 
ra ta ,  á  Seió  vero  aut  nuUa  relicta 
sint  legata,  aut  quae  partem  ejus 
dumtaxkt  in  partem  dímidiam  mi- 
nuunt ,  an  ,  qui.a  is  quartam  partem 
totiushffireditatis  aut  ampliús  habet, 
Titio  nihil  ex  legatis,  quse  ab  eó  re- 
licta sunt ,  retiñere  liceret?  placuit, 
at  qnarlam  partem  suse  partis  sal- 
vam  habeat:  etenim  in  singulis  hce- 
redibus  ratio  legis  Fakidus  ponen- 
da  est. 


Se  ha  suscitado  una  cuestión :  Ti- 
cio  y  Seyo  fueron  instituidos  herfe- 
deros ,  y  la  porción  de  Ticio  se  ago- 
tó completimente  en  legados  otor- 
gados  nominalmente  para  que  él  los 
pagase ,  ó  fué  gravada  en  mas  de 
tres  cuartas  partes,  al  mismo  tiem* 
po  que  la  porción  de  Seyo  quedó  li- 
bre de  legados ,  ó  los  que  se  le  im- 
pusieron no  llegaron  á  la  mitad  de 
lo  que  como  á  heredero  le  corres- 
ponde; acaso  porque  este  tenga  la 
cuarta  parte  de  toda  la  herencia  ó 
mas,  ¿  no  podrá  Ticio  retener  nada 
de  los  legados  que  se  le  han  manda- 
do satisfacer,  de  modo  que  tenga 
salva  la  cuarta  parte  de  su  mitad? 
Se  ha  decidido  que  tenga  salva  la 
cuarta  parte  de  su  mitad,  porque  la 
ley  Falcidia  se  aplica  separadamente 
á  cada  uno  de  los  herederos. 


orígenes. 
Conforme  con  Gayo.  (Ley  77,  tít.  li,  lib.  XXXV  del  Dig.) 

Comentario. 

In  singulis  hceredibm  ratio  legis  Falcidiod  ponenda  est, — Esto  prue- 
ba que  la  ley  Falcidia  no  reconoce  por  único  motivo  el  de  que  no  que- 
de destituido  el  testamento,  sino  también  el  favor  del  heredero  y  del 
fisco :  porque  en  el  caso  del  texto,  adida  por  uno  la  herencia,  no  ha- 
bia  ya  peligro  de  que  quedara  destituida. 

Este  texto  considera  aisladamente  á  cada  uno  de  los  instituidos, 
pero  pueden  presentarse  casos  que  hagan  mas  difícil  la  cuestión. 
Tales  son  aquellos  en  que  diferentes  partes  de  una  herencia  ,  gra- 
vadas desigualmente  por  el  testador,  se  reúnen  en  un  mismo  he- 
redero, ó  bien  en  virtud  de  una  sustitución,  ó  por  efecto  de  una 
condición,  ó  por  consecuencia  del  derecho  de  acrecer.  Cuando  es 
por  sustitución,  ó  por  el  cumplimiento  de  una  condición,  las  par- 
tes reunidas  forman  un  todo  sobre  el  que  la  ley  Falcidia  tiene  en  su 


(I)    Uy  3,  lil.  U  lib.  VI;  y  ley  i,  lil.  LVII,  lib.  VIH  del  Cód. 
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caso  aplicación  (i).  Mas  si  en  virtud  del  derecho  de  acrecer  se  han 
reunido  dos  partes,  descargada  la  una  y  recargada  la  otra  con  man- 
das, entonces  la  resolución  depende  de  cuál  de  las  dos  partes  es 
la  que  ha  acrecido  á  la  otra.  Si  la  descargada  acrece  á  la  recargada, 
el  heredero  se  reputa  como  instituido  para  el  todo  desde  el  princi- 
pio :  si  por  el  contrario  la  parte  recargada  acrece  á  la  descargada, 
cada  parte  de  la  herencia  tiene  su  falcidia  respectiva ,  del  mismo  modo 
que  si  pertenecieran  á  herederos  diferentes  (2).  Fúndase  esta  diver- 
sidad de  derecho  en  que  aquel  á  quien  se  dejó  la  parte  recargada, 
como  en  virtud  de  la  institución  parcial  que  en  él  se  hizo,  paga  los 
legados ,  usa  del  beneficio  de  la  ley  Falcidia  por  su  propia  persona 
que  fué  la  instituida;  pero  el  que  tiene  la  parte  descargada,  satisface 
las  mandas  en  lugar  de  la  persona  que  falta  ^  y  es  justo  por  lo  tanto  que 
goce  de  las  mismas  ventajas  que  hubiera  este  disfrutado  en  caso  de 
haber  sido  heredero. 


•  Qaantitas  autem  patrimonii,  ad 
quam  ratio  legis  Falcidise  redigitur, 
mortis  tempore  spectatur.  Itaqne  si 
verbi  gratiá  is,  qai  centum  áureo « 
rum  patrímonium  in  bonis  babehat, 
centum  áureos  tegaverit ,  nihil  lega- 
íariis  prodest^  si  ante  aditam  hsere- 
ditatem  per  serves  hsereditarios,  aut 
ex  partu  ancillarum  hsBreditaríaruní, 
aut  ex  fetu  pecorum  tantum  acces- 
serit  hffiredilati ,  ut ,  centum  aureis 
legatorum  nomine  erogatis,  bseres 
quartam  parte m  haereditatis  habi- 
turus  sit ,  sed  necesse  est,  ut  nihil- 
ominús  quarta  pars  legatis  detraha- 
tur.  Ex  diversó,  si  septuaginta  quin- 
qué iegaverit »  et  ante  aditam  h»re- 
ditateoí  in  tantum  decreverint  bona 
incendiis  forte ,  aut  naufragils,  aut 
morte  servorum,  ut  non  amplius 
quam  septuaginta  quinqué  aureorum 
substantia ,  vel  etiam  minus ,  relin- 
quatur ,  solida  legata  debentur.  Nec 
ea  res  damnosa  est  hieredi ,  cui  libe- 
rum  est  non  adire  hcereditalem :  quse 
res  effícit ,  ut  necesse  sit  legatariis. 


Debe  atenderse  al  tiempo  de  la  5 
muerte  para  apreciar  la  cantidad  del 
patrimonio,  á  que  ha  de  aplicarse  la 
ley  Falcidia.  Así ,  por  ejemplo,  si  el 
que  tenia  un  patrimonio  de  cien  áu- 
reos hubiere  legado  cien  áureos ,  de 
nada  aprovechará  á  los  legatarios 
que  antes  de  la  adición  de  la  heren* 
cia ,  por  las  adquisiciones  de  los  es- 
clavos, ó  por  el  parto  de  las  escla- 
vas, ó  por  la  reproducción  del  gana- 
do correspondientes  á  la  herencia, 
se  aumente  ^ta  hasta  tal  punto  que 
después  de  pagados  los  cien  áureos 
dejados  como  manda,  quede  aun  la 
cuarta  parte  en  poder  del  heredero, 
sino  que  es  necesario  que  se  de« 
traiga  la  cuarta  parte  de  los  1^^ 
dos.  Por  el  contrario ,  si  legare  se* 
tenta  y  cinco  áureos  y  los  bienes  se 
minoran  antes  de  adir  la  herencia, 
ó  bien  por  incendios,  por  naafra* 
gios ,  ó  por  la  muerte  de  los  escla- 
vos, hasta  tal  punto  que  solo  que- 
dasen del  patrimonio  setenta  y  cinco 
áureos  ó  tal  vez  menos ,  se  pagarán 


U)    g.  6  de  la  ley  41,  Ut.  VI,  lib.  XXVIII;  y  §.  3  Je  la  ley  87.  lít,  II.  lib.  XXXV  del  Dig. 
(á)    L«y  78,  Ul.  II,  lib.  XX.W  del  Dig. 
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ne,  deslitutó  iestanientóy  nihil  con- 
seqaantur ,  cum  haerede  in  portio- 
nem  pacisci. 


íntegramente  los  legados.  Esto  no  es 
dañoso  al  heredero,  en  cuyo  arbitrio 
está  no  adir  la  herencia.  De  aquí 
proviene  la  necesidad  que  tienen  los 
legatarios  de  transigir  con  el  here- 
dero, para  no  perder  todo  por  que- 
dar destituido  el  testamento. 

OftIGBNBS. 

Copiado  de  Cayo.  [%.  inicial  de  la  ley  73,  tít.  II,  lib.  XXXY  del  Dig.) 
Ctmeotario. 

Mortis  tempore  fpectatur. — Para  hacer  la  detracción  de  la  ley  Fal- 
cidía  se  atiende  al  tiempo  de  la  muerte  del  testador,  porque  en  reali- 
dad para  entonces  dispone  de  sus  bienes.  Desde  este  mismo  tiempo, 
como  queda  dicho  antes,  cede  el  dia  en  la  mayor  parte  de  los  legados, 
consideración  importante  que  pudo  contribuir,  aunque  en  segundo 
lugar ,  á  la  adopción  de  la  doctrina  del  texto. 

Nihil  legatariis  prodest,  —  No  se  trata  en  este  texto  de  alterar  las 
doctrinas  espuestas  en  el  título  de  legados  respecto  á  los  casos  de  pe- 
recer la  cosa  en  que  consistan  ,  ó  de  tener  aumento  ó  diminución  en 
los  términos  que  allí  dijo  el  Emperador  Justiniano.  Esto  sería  una  in- 
consecuencia que  no  adraitíria  esplicacion.  Aquí  no  se  considera  aisla- 
damente cada  legado ,  sino  toda  la  herencia  en  abstracto,  y  los  legados 
tales  como  existen  al  tiempo  de  la  muerte  del  testador  para  hacer  la 
éetraocnm  de  h  emmtk  btcidú. 

Pero  esta  doctrina  no  es  tnflexibie  ;  perqué  si  la  herencia  esperi- 
mentara  despoes  algún  aumento ,  ó  por  el  contrarío ,  diminución  ,  no 
per  eiecto  de  hechos  poeteriores  á  la  muerte  del  testador ,  sino  de  ac- 
tos precedentes  y  de  obligaciones  centraidas  por  él,  como  por  ejemplo, 
si  el  deudor  que  ere  insolvente  mejorare  de  fortuna ,  ó  la  condición  de 
que  dependía  el  contrato  tuviese  cumplimiento  ,  pmrece  fuera  de  duda 
que  este  aumento  ó  esta  diminuetoa  deben  tenerse  en  cuenta  para  la 
computación  de  la  falcidia  (1) :  lo  cual  proviene  de  que  realmente  en 
tales  casos  la  herencia,  ya  era  mas,  ya  menos  pingüe  de  lo  que  apa- 
reció al  principio. 

In  tantum  decreverirU.  —  Solo  puede  referirse  el  texto  al  caso  de 
que  el  menoscabo  no  haya  sido  precisamente  en  la  cosa  legada; 
porque  cuando  esta  perece,  según  queda  antes  espuesto,  termina 
el  legado ,  y  hay  reglas  especiales  de  que  oportunamente  he  tra- 


0)    S-  f  de  la  ley  56,  tit.  II ,  lib.  XXXV  del  Dig. 
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tndo  y  que  señalan  á  quién  corresponden  el  aumento  y  los  desper- 
fectos. 

Cui  liherum  est  non  adire  híBreditatem. — Mas  especioso  que  só- 
lido es  el  motivo  que  da  aquí  Justiniano  :  si  fuera  tan  decisivo  como 
supone  y  ninguna  necesidad  habría  de  la  ley  Falcidia  ,  porque  sin  ella 
estaba  en  libertad  el  heredero  de  hacer  la  adición  ó  de  repudiar  la  he- 
rencia. El  verdadero  motivo  es  el  que  queda  indicado  al  principio  de 
este  comentario. 

Necesse  sit  legatariis. — Para  la  perfecta  inteligencia  de  las  pala- 
bras con  que  termina  el  texto  ,  debe  recordarse  que  cuando  el  herede- 
ro instituido  repudiaba  la  herencia  ,  todas  las  disposiciones  del  testa- 
dor quedaban  sin  efecto :  no  tenian  por  lo  tanto  otro  arbitrio  los  le- 
gatarios interesados  en  sostener  la  última  voluntad  que  el  de  entrar 
en  transacciones  con  el  heredero,  para  que  si  no  en  el  todo,  ¿  lo  menos 
en  parte ,  pudieran  reportar  beneficio  de  la  manda. 

Cuando  el  testador  instituia  por  herederos  á  los  que  debían  su- 
cederle  ab  intestató ,  podian  estos  eludir  la  voluntad  de  aquel ,  repu- 
diando la  herencia  testamentaria  para  obtener  la  legítima.  El  derecho 
pretorio  cohibió  esta  clase  de  fraudes ,  previniendo  que  á  4>esar  de 
la  destitución  del  testamento  j  quedase  espedita  á  los  legatarios  y  fidei- 
comisarios su  acción  contra  los  herederos  legítimos  que  habían  repu- 
diado la  herencia  testamentaria ,  para  libertarse  del  cumplimiento  de 
las  cargas  que  la  voluntad  del  testador  les  había  impuesto  (1).  Justi- 
niano fué  mas  allá ,  estableciendo  en  una  novela  (2)  que  los  legatarios, 
los  fideicomisarios  y  hasta  los  esclavos  manumitidos  en  el  testamento, 
pudieran  por  el  orden  sucesivo  que  prefija  ,  obtener  antes  que  los  he- 
rederos legítimos  la  herencia  abandonada  por  los  instituidos ,  con  tal 
que  dieran  previamente  caución  de  cumplir  todas  las  disposiciones 
del  testador. 


5  Gum  autem  ratio  legis  Falcidis 
ponitur:  ante  deducitur  ees  altenum, 
ilém  funeris  impensüy  et  pretia  ser~ 


Para  conocer  á  cuanto   asciende  a 
la  detracción  de  la  ley  Falcidia,  ante 
todas  cosas  deben  deducirse  las  deu- 


vorum  manumissorum ;  tune  deindé  das ,  los  gastos  del  funeral  y  el  va- 

in  reliquó  it^  ratio  habetur ,  ut  ex  .  lor  de  los   esclavos  manumitidos: 

eó  quarta  pars  apud  hieredes  rema-  !  de  lo  que  resta ,  después  de  hechas 

neat,  tres  vero  partes  inter  legata-  \  estas  deducciones,  la  cuarta  parle 

ríos  distribuantur ,  pro  rata  scilicét  ¡  corresponde  al  heredero  y  las  otras 

portione  ejus ,  quod  cuique  eorum  '  tres  cuartas  partes  á  los  legatarios, 

legatum  fuerit  (a).  Itaque  si  fínga-  ¡  proporcionalmente  al  valor  del  le- 

mus ,  quadringentos  áureos  legatos  I  gado  de  cada  uno  (a).  Asi,  snpo- 


(1)  SS.  inicial  y  1  do  la  ley  1,  lll.  IV,  lib.  XXIX  del  Dlg. 

(2)  Capítulo  1  do  la  nov.  1. 
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esse ,  et  patrimonii  quanlitatem  ,  ex 
quá  légala  erogari  oportet,  qoadrin- 
gentoruní  esse,  quarta  pars  singulis 
legatariis  detrahi  debet.  Quod  si  tre- 
centos  quinquaginta  legatos  finga- 


niendo  que  el  testador  legase  ^ua- 
trocientos  áureos,  y  que  el  patrimo- 
nio del  cual  se  han  de  sacar  los  le- 
gados importe  la  misma  cantidad,  á 
cada  legatario  deberá  hacerse  la  de- 


mus  ,  octava  debet  detrahi,  Quod  si  j  duccion  de  la  cuarta  parte.  Si  supo- 
quingentos  legaverit ,  initió  quinta^  \  nemos  que  legó  trescientos  cincuen- 
deind^  quarta  detrahi  debet :  ante      ta,  deberá  detraerse  la  octava  parte. 


enim  detrahendum  est ,  quod  extra 
bonorum  quantitatem  est,  deindé, 


Si  legare  quinientos  áureos ,  se  co- 
menzará deduciendo  la  quinta  parte 


quod  ex  bonis  apud  bflBredem  rema-  !  y  después  la  cuarta  ;  porque  ante 
nere  oportet  (&)•  I  todas  cosas  debe  rebajarse  todo  lo 

que  escede  al  patrimonio,  y  después 
la  cuarta  parte  de  los  bienes  que  ha 
de  quedar  para  el  heredero  (b). 


(a)    Conforme  con  Paulo.  (%.  3,  tft.  III,  lib.  IV  de  sus  Sentencias:  S-  ^^»  ley  I; 
y  ley  39,  til.  II,  lib.  XXXV  del  Dig.) 
(6)    Tomado  de  Cayo.  ($.  5,  ley  73,  tít.  II,  lib.  XXXV  del  Dig.) 

Comentarlo. 

^s  alienum. — Lo  primero  que  debe  deducirse  do  la  herencia 
para  que  se  sepa  á  cuánto  ascienden  realmente  los  bienes  del  tes- 
tador ,  son  las  deudas  ,  porque  como  dice  Paulo  (1)  ,  bona  intelligun- 
tur  cujusqucy  qum  deducid  cere  alienó  supersunt.  Por  deudas  se  en- 
tiende en  este  lugar  todas  aquellas  obligaciones  que  el  testador  estaba 
obligado  á  satisfacer  (2).  Y  al  deducir  las  deudas,  ¿podrá  el  here- 
dero sacar  lo  que  le  debia  el  testador?  A  primera  vista  parece  que 
confundiéndose  en  él  los  conceptos  de  deudor  y  acreedor ,  la  deuda 
debe  dejar  de  reputarse  como  subsistente ;  sin  embargo ,  ha  preva- 
lecido que  pueda  hacerse  la  deducción  á  pesar  de  la  confusión  de 
acciones  que  resulta  (3),  lo  cual  se  funda  en  que  al  tiempo  de  la 
muerte  ,  que  es  el  que  rige  para  la  deducción  de  la  falcidia  ,  aun  no 
se  han  confundido  las  acciones:  esto  solo  se  verifica  por  el  hecho  de  la 
adición.  Justiniano  concedió  ademas  al  que  hubiere  formado  inventa- 
rio ,  que  ni  aun  adida  la  herencia  se  confundiesen  sus  acciones  ,  esta- 
bleciendo que  el  heredero  acreedor  fuera  de  igual  condición  que  los 
acreedores  estraños  (4). 


(O  t  i  átt  la  ley  39,  tit.  XIV,  lib.  h  dd  Dig. 

(2)  1^  5i,  Ul.  II,  lib.  XXXV  del  Dig. 

(3)  íjey  G,  lit.  L,  lili.  VI  del  Cód. 

{^)  §.  9  de  la  ley  22,  til.  XXX.  lib.  VI  del  Cód. 
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Funem  impetisa. — Si  bien  el  gasto  del  funeral  no  ka  sido  he- 
cho por  el  difunto ,  es  para  el  difunto.  Comprende  lo  empleado  en 
conducir  y  sepultar  al  cadáver,  pero  no  los  dispendios  supérfluos  (1). 
Este  gasto  ,  que  siempre  se  deduce  de  los  bienes  hereditarios  ,  suele 
tener  preferencia ,  como  dice  Marciano  (2) ,  sobre  todos  los  demás 
créditos,  cuando  no  bastan  los  bienes  del  finado  para  pagar  á  sus 
acreedores. 

Pretia  *servortm  manumissorum, — Los  esclavos  manumitidos  en 
testamento  solo  son  libres  desde  la  adición  de  la  herencia,  según  se  ha 
dicho  en  otro  lugar :  están  ,  pues  ,  necesariamente  comprendidos  en 
la  estimación  que  se  hace  de  los  bienes  del  difunto  al  tiempo  de  la 
muerte;  sin  embargo,  como  en  realidad  no  aumentan  el  haber  del  he- 
redero, debe  rebajarse  su  valor  de  la  estimación  de  la  herencia.  Igual- 
mente debe  deducirse  el  valor  de  los  esclavos  ágenos  ,  cuya  manumi- 
sión encargó  el  testador  al  heredero ;  á  la  razón  de  humanidad  que 
media  en  favor  de  los  esclavos  ,  se  reúne  la  imposibilidad  que  resulta- 
ría para  deducir  la  falcidia ,  porque  nadie  puede  ser  manumitido  en 
parte,  y  en  parte  retenido  en  potestad. 

Trecentos  quinquaginta. — Sigue  hablando  el  Emperador  en  el  su- 
puesto de  que  el  testador  dejase  cuatrocientos  áureos. 

Octava  debet  detrahi. — Es  decir,  cincuenta  áureos,  los  cuales 
unidos  á  los  cincuenta  que  quedan  en  el  testamento  sin  estar  dis- 
tribuidos en  legados ,  componen  los  ciento ,  cuarta  parte  de  cuatro- 
cientos, que  es  lo  que  en  el  caso  propuesto  debe  quedar  integro  al 
heredero. 

Iniiió  quinta. — Esta  deducción  no  se  funda  en  la  ley  Falcidia, 
sino  en  las  de  las  Doce  Tablas  ,  que  solo  permitían  á  k»  áuéwisam 
testar  de  su  patrimonio  ,  puesto  que  no  se  mtt  ie  dísmmoír  Tos  lega- 
dos con  la  falcidia  ,  sino  de  igualar  las  cargas  de  la  herencia  á  los  bie- 
nes de  que  se  compone*  Es  daro  por  lo  tanto  que  no  se  esceptúan  de 
esta  rebaja  aquellas  mandas  á  las  que  por  distintas  consideraciones 
nada  detrae  la  ley  Falcidia. 

Deindé  quarta. — Son  necesarias  dos  deducciones  siempre  que  el 
testador  ha  dispuesto  de  mas  de  lo  que  la  herencia  comprendía;  la  pri- 
mera, segon  acaba  de  indicarse,  para  igualar  las  cargas  con  los  bienes: 
y  la  segunda  ,  que  es  de  la  cuarta  parte ,  como  aquí  se  espresa  ,  para 
deducir  la  falcidia. 

Antes  de  terminar  este  título  añadiré  algunas  cosas  de  que  no 
me  han  dado  ocasión  de  hablar  los  comentarios  á  los  textos  que  an- 


(i)    S  3,  ley  14,  tit.  VII,  lib.  XI;  y  g.  19,  ley  1,  tit.  II,  lib.  XXXV  del  Dig. 
(3)    Ley  i5,  Ut.  VII,  lib.  XI  del  Dig. 
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teceden.  La  ley  Falcidia  do  disroinuye  directamente  los  legados,  per- 
mite solo  reducirlos:  á  los  herederos  corresponde  por  lo  tanto  re- 
clamar la  cuarta  parte  que  se  les  reserva.  Si  el  heredero  da  los  le- 
gados sin  usar  del  beneficio  que  se  le  concede  ,  paga  mas  de  lo  que 
debe;  sin  embargo,  no  podrá  reclamar  lo  que  así  indebidamente 
hubiere  satisfecho  (1) ,  lo  cual  se  funda  en  la  presunción  que  hay 
de  que  quiso  cumplir  íntegramente  la  voluntad  del  testador ,  renun- 
ciando al  beneficio  que  le  otorga  la  ley.  Esto  se  entiende,  según 
la  opinión  general  de  los  intérpretes,  en  el  caso  en  que  hubiera 
pagado  por  error  de  derecho ,  porque  con  arreglo  á  una  constitución 
del  Emperador  Grordíano  (2),  el  error  de  hecho  no  es  obstáculo  para 
que  se  pueda  pedir  por  consecuencia  de  la  ley  Falcidia  lo  que  se 
pagó  indebidamente ,  constitución  que  aunque  habla  solo  de  los  fi- 
deicomisos ,  es  estensiva  á  los  legados  después  que  Justiniano  igualó  á 
unos  y  otros  en  sus  efectos. 

La  ley  Falcidia  no  es  aplicable  á  los  bienes  inmuebles  legados  con 
la  condición  de  que  no  se  enagenen  (3).  Lo  mismo,  en  concepto  do 
algunos,  debe  ser  ostensivo  á  las  mandas  por  causas  pias ;  pero  me  pa- 
rece que  esta  doctrina  no  se  deduce  de  la  recta  interpretación  de  la 
ley  en  que  quieren  fundarla  (4). 

C<HupaiiaciOii   c^e  ta4   líocUlacU   í)e  eéte  úíuxo   cou,  toé   <)ei  ^euwc 

6va 


eépciuci. 


Ni  las  decisiones  de  los  tribunales ,  ni  los  escritos  de  los  juris- 
consultos españoles  que  han  tratado  la  cuestión  de  si  en  España  tiene 
lugar  la  deducción  de  la  falcidia,  están  conformes  en  su  resolución. 
Establecieron  esta  cuarta  las  Partidas  (5)  á  imitación  de  las  leyes 
romanas :  el  principal  objeto  que  se  proponían  era  que  el  testamen- 
to no  quedara  destituido,  porque  admitían  también  como  principios 
que  la  última  voluntad  tomaba  su  fuerza  de  la  institución  de  here- 
dero, que  para  su  subsistencia  era  necesario  que  el  instituido  adió- 
se la  herencia,  y  que  nadie  podía  morir  testado  en  parte  y  en 
parte  intestado.  El  Ordenamiento  de  Alcalá,  que  dio  á  las  Parti- 
das fuerza  de  Código  supletorio  (6) ,  estableció  principios  diametral- 


(1)  1 1,  ley  ao,  tft.  V,  lib.  XXXIX  del  Dig. 

(i)  Ley  9,  Ul.  L,  lib.  VI  del  Cód. 

(3)  Gapitnio  II  de  la  nov.  119. 

(4)  Capitulo  13  de  la  noT.  13!. 

(5)  Til.  Xl.Par.  VI. 

l6)  Uyl,  til.  XXVIir,  que  corresponde  ala  ley  I  de  Tons  y  á   la  3,  Ul.   II,  lib.   IH  déla 
>'ov.  Roe. 
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mente  opuestos  (1),  á  los  tros  rerorídos,  que  eran  el  fundamento 
principal  de  la  ley  Falcidia.  Resulta  por  lo  tanto  que  cuando  pudie- 
ron ser  entre  nosotros  obligatorias  las  leyes  de  Partida  referentes  á  la 
Talcidia,  habia  faltado  ya  la  causa  primitiva  y  verdadera  de  su  intro- 
ducción, y  que ,  teniendo  un  sistema  indígena  completo  y  acabado  de 
sucesiones  testamentarias,  que  combinaba  los  principios  de  libertad 
con  los  de  justicia,  no  habia  necesidad  de  acudir  á  instituciones  que 
solo  tenian  el  carácter  de  supletorias,  y  que  ni  por  su  Gliacion,  ni  por 
sus  motivos,  ni  por  la  voluntad  de  los  legisladores  gozaban  de  la  auto- 
ridad coactiva  que  algunos  quieren  atribuirles.  Estas  consideraciones 
entre  otras  me  hacen  creer  que  no  deben  considerarse  vigentes  en-  Es- 
paña las  leyes  de  Partida  que  consignan  la  deducción  de  la  falcidia. 

Mas  como  en  opinión  de  muchos  debe  hacerse  esta  deducción,  creo 
oportuno  indicar  ligeramente  los  puntos  en  que  se  separan  nuestras 
leyes  de  las  romanas.  Desde  luego  puede  conocerse  que  las  doctrinas 
de  legítimas  en  su  lugar  espuestas  limitan  mucho  la  facultad  que  tie- 
ne el  testador  de  dejar  mandas,  porque  siempre  deben  quedar  á  tos 
ascendientes  ó  descendientes  en  su  caso  las  partes  de  la  herencia  que 
se  ha  dicho ,  y  de  las  cuales  no  puede  despojárseles  sin  una  justa  causa 
de  las  marcadas  en  el  derecho.  Ademas ,  una  ley  de  Partida  (2)  decla- 
ra espresamente  que  no  se  detraiga  la  cuarta  Falcidia  de  las  mandas 
dejadas  para  causas  pías;  y  otra  (3)  previene  que  cuando  el  heredero 
pague  por  error  de  hecho  íntegramente  alguno  de  los  legados  no  pue- 
da detraer  la  cuarta  Falcidia  de  los  demás  que  no  ha  satisfecho,  á  no 
ser  que  apareciera  después  alguna  deuda  grande  de  que  no  tuviese 
antes  conocimiento  el  heredero. 

TITÜLÜS  XXlll.  I  TITULO  xxiii. 

De    fideíoommífMrüt    bereditatilmf.    '         De  U»  herenoias  fidekonusariai. 


Queda  dicho  antes ,  aunque  por  incidencia,  que  el  testador  po- 
dia  manifestar  su  voluntad  de  dejar  á  alguno  ó  todos  sus  bienes  ó 
parte  de  ellos ,  ya  por  palabras  directas,  ya  de  un  modo  indirecto. 
Las  herencias  y  los  legados,  según  queda  advertido,  se  dejaban 
siempre  con  palabras  directas  é  imperativas;  lo  contrario  sucedia  con 
los  fideicomisos  de  que  trata  este  título. 


(1)  U'y  única,  lít.  XIX,  que  es  la  ley  1,  líl.  XVUI,  lib.  X  do  la  Nov.  Roe. 

(2)  Loy4,  lil.XI,  Pan.  VI. 

(3)  Ley  6  del  mUiuu  Ululo  y  Pai  lida. 
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Nune  transeamus  ad  /ideicommis^ 
sa.  El  priús  de  hcBreditatihus  fidei- 
commmariis  videamus. 


Pasemos  ahora  á  los  fideicomisos, 
y  tratemos  primero  de  las  herencias 
fideicomisarias. 


OniGENBS. 

Tomado  de  Cayo.  ($$.  240  y  247,  Goni.  11  de  sus  Inst.) 
Conentario. 

Fideicommissa.-r-Vl^idiiío  dice  (1)  que  fideicomiso  es  lo  que  no 
se  deja  con  palabras  directas,  sino  de  ruego,  y  que  no  proviene 
del  rigor  del  derecho  civil,  sino  do  la  voluntad  del  que  lo  deja. 
Así  el  fideicomiso  en  general  puede  definirse ,  todo  aqtiello  que  el 
testador  deja  en  su,última  voluntad  con  palabras  indirectas.  Pero  del 
mismo  modo  que  al  tratar  de  lo  que  dejaba  directamente  se  dijo 
que  ó  era  la  universalidad  de  los  bienes  ó  cosas  singulares,  dándo- 
seles respectivamente  los  nombres  de  herencia  y  de  legados^  asi  tam- 
bién sucede  en  los  fideicomisos.  De  aquí  proviene  la  división  que 
hacen  los  intérpretes  de  fideicomisos  en  universales  y  en  particulares 
6  singulares  y  frases  que  no  usaron  los  romanos :  estos  llamaban  al 
fideicomiso  que  se  referia  á  toda  ó  á  parte  de  la  herencia ,  fideicom- 
missaria  hoereditas^  y  á  aquel  en  que  se  dejaban  solo  cosas  de- 
terminadas, fideicommissum  singulcerei.  Usaré  frecuentemente  de  la 
nomenclatura  de  los  intérpretes ,  porque  no  deja  de  tener  cierta  co- 
modidad. 

Hcereditatibus  fideicommissariis. — En  este  título  se  habla  sola- 
mente de  las  herencias  fideicomisarias,  ó  bien  de  los  fideicomisos 
universales. 


i  Scieudum  itaque  cst,  omnia  fí- 
deicoramissa  primis  temporihus  in- 
firma esse ,  quia  nemo  invitus  coge- 
batur  pnestare  id ,  de  qud  rogatus 
erat :  quihus  enim  non  poterant  hce- 
reditates  vel  légala  relinquere  y  si 
relinquebant,  fidei  committebant  eo- 
rum,  qui  capero  ex  testamentó  pote- 
rant ;  et  ideó  fideicommissa  appellata 
5tin¿,  quia  nuUd  vinculó  juris,  sed 
tantüm  pudore  eorum,  qai  roga- 
bantur,  continebantur.  Postea  pri- 
mus  divas  Augustas ,  semél  iterúm- 
que  gratiá  personarum  motus  ,  vel 


Debe  saberse  que  todos  los  fidei-  * 
comisos  en  su  origen  carecían  do 
fuerza,  porque  nadie  podia  ser  obli- 
gado contra  su  voluntad  á  dar  lo 
que  le  rogaban  que  diera ;  así  es  que 
se  confiaba  á  la  fó  de  personas  capa- 
ces de  recibir  por  testamento  lo  que 
se  quería  dejar  á  las  incapaces  de 
ser  herederos  ó  legatarios;  de  aquí 
vino  el  dar  á  estas  disposiciones  el 
nombre  de  fideicomisos ,  porque  no 
eran  obligatorios  con  vínculos  lega- 
les ,  sino  que  quedaban  abandonad- 
dos  á  la  buena  fé  de  aquellos  á  quie- 


(1)    §.  I,m.  XXV de  sus  Reglas. 

Tomo  i. 
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quia  per  ipsius  salutem  rogatus  quis 
diceretur,  aut  ob  insignem  quo- 
rumdam  perfídiam,  jussit  consuli- 
bus  auctoritatem  suara  ¡nterponere. 
Quod,  quia  justum  videbatur  et  po- 
pulare erat,  paulatim  conversum 
est  in  assiduam  jurisdictionem ;  tan- 
tusque  favor  eorum  factus  est,  ut 
paulatim  etiam  pnetor  proprius  crea- 
retur ,  qui  íideicommissis  jus  dice- 
ret,  quem  fídeicommissaríum  appel- 
labant. 


nes  el  testador  dirigía  su  ruego.  Des- 
pués el  Emperador  Augusto ,  movi- 
do una  y  otra  vez  por  consideracio- 
nes á  ciertas  personas ,  ó  bien  por- 
que se  dijese  que  algún  moribundo 
había  hecho  jurar  la  ejecución  del 
fideicomiso  por  la  salud  del  prínci- 
pe ,  ó  bien  escitado  por  la  insigne 
perfidia  de  algunos,  mandó  á  los 
cónsules  que  interpusieran  su  au- 
toridad para  que  los  fideicomisos 
fueran  cumplidos.  Pareciendo  justa 
y  siendo  popular  esta  medida,  se 
fué  lenta  y  sucesivamente  convir- 
tiendo en  una  jurisdicción  perma- 
nente ,  y  se  dispensó  tanto  favor  á 
los  fideicomisos,  que  se  creó  un  pre- 
tor especial  encargado  de  adminis- 
trar justicia  respecto  á  ellos :  á  este 
magistrado  se  dio  el  nombre  de  pre- 
tor fideicomisario. 


orígenes. 

Conforme  con  Gayo.  (H-  268  y  siguientes»  Gom.  II  de  sus  Inst.) 

Comentarlo. 

Primis  temporibus  infirma. — Dependiendo  el  fideicomiso  absolu- 
tamente de  la  lealtad  y  de  la  buena  fó  de  la  persona  á  quien  se  rogaba 
que  le  entregase ,  no  producía  ninguna  obligación  civil. 

Nemo  invitus  cogebatur. — A  la  razón  que  da  aquí  el  Emperador, 
se  añade  otra  mas  poderosa  aun:  en  los  fideicomisos  se  encargaba  á  la 
fidelidad  de  una  persona  lo  que  no  podia  eligirse  de  ella^  porque  si 
los  testadores  hubieran  podido  directamente  y  con  efecto  dejar  la  he- 
rencia ó  un  legado,  es  claro  que  lo  hubieran  hecho ,  para  que  no  fuera 
dependiente  de  la  voluntad  del  heredero  lo  que  ellos  por  sí  podían 
dar  directamente. 

Quibttó  non  poterant  h(Breditates  vel  legata  relinquere. — A  esta 
clase  pertenecían  en  virtud  déla  ley  Julia  y  Papia  Poppea,  los  cé- 
libes; los  padres  que  no  tenían  hijos,  hasta  el  imperio  de  Yespasia- 
no ;  los  peregrinos ;  las  personas  inciertas ;  las  mujeres  á  quienes  la 
ley  Voconia  (1)  prohibía  obtener  una  herencia  mayor  de  cien  mil 
ases;  los  latinos  Junianos,  escluidos  por  la  ley  Junía  Norbana  de  las 

(i)    S  274,  Gom.  II  de  las  Inst.  de  Cayo. 
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herencias  y  de  las  mandas  (i);  y  los  proscriplos,  que  con  arreglo 
á  la  ley  Cornelia  estaban  incapacitados  de  recibir  donaciones  testa- 
mentarías.  Mas  no  siempre  los  fideicomisos  tenían  por  objeto  el  que 
los  testadores  dejaran  herencias  ó  legados  á  personas  incapaces ,  su* 
cedía  también  á  veces  que  los  que  eran  hábiles  para  testar  no  po- 
dían por  circustancias  accidentales  dejar  lo  que  deseaban  á  per- 
sonas capaces  de  recibir:  en  este  caso  se  encontraban  los  que  es- 
taban en  peregrinación  ,  quienes  frecuentemente  por  falta  de  testigos 
que  fuesen  ciudadanos  romanos,  se  veían  privados  de  hacer  testamen- 
to, loque,  como  mas  adelante  se  dirá,  contribuyó  eficazmente  á  la 
introducción  de  los  codícílos. 

Et  ideó  fideicommissa  appellata  sunt. — Los  fideicomisos,  según  se 
vé  aquí  no  tomaron  su  denominación  de  las  palabras  indirectas  con 
que  el  testador  espresaba  su  voluntad ,  sino  do  la  confianza  que  depo- 
sitaba en  la  persona  á  quien  hacia  el  encargo  de  cumplirla. 

Primus  divtis  Augustus. — Cicerón ,  refiriéndose  á  su  tiempo ,  dice 
que  en  los  consejos  de  amigos ,  cuyo  uso  era  frecuente  en  Roma ,  solo 
se  reprobaban  los  fideicomisos  contrarios  al  texto  délas  leyes,  que  los 
hombres  de  probidad  creían  que  aun  estos  últimos  debían  cumplirse, 
y  que  los  pretores  consideraban  como  dignos  de  vituperio  á  los  que 
escudándose  con  las  leyes  no  ejecutaban  los  fideicomisos.  No  es  de  es- 
trañar,  pues,  que  Auglisto ,  obedeciendo  á  la  opinión  general ,  tratase 
de  seguir  estos  mismos  principios. 

Gratid  personarum  motus. — Augusto  comenzó  otorgando  por  gra- 
cia especial  la  validez  de  los  fideicomisos ,  lo  cual ,  como  advierte 
este  texto ,  se  fué  convirtíendo  lenta  y  sucesivamente  en  una  juris- 
dicción constante,  hasta  la  creación  del  pretor  fideicomisario.  El  fa- 
vor que  se  dispensó  á  los  fideicomisos  no  se  estendió  siempre  in- 
distintamente á  todos :  Adriano  prohibió  los  hechos  á  los  peregri- 
nos^ á  personas  inciertas ,  ó  con  cláusula  penal  (2) ;  y  después  poco  á 
poco  se  fué  exigiendo  para  ellos  la  misma  capacidad  que  para  los  le- 
gados, esceptuándose  solo  los  dejados  á  los  latinos  Junianos  (3).  Que- 
daron, sin  embargo,  subsistentes  algunas  diferencias  en  las  reglas  y 
efectos  entre  las  instituciones  de  herederos  y  legados  por  una  parte 
y  los  fideicomisos  universales  ó  particulares  por  otra.  Diferenciában- 
se con  respecto  á  las  reglas  á  que  se  acomodaban:  primero,  en 
que  en  los  fideicomisos  se  daba  mayor  amplitud  á  la  voluntad  del 
testador,  que  en  los  legados  y  herencias :  segundo  ,  en  que  los  fidei- 


(1)    %.  275,  Com.  II  do  las  Insl.  do  Gayo. 
(3)    $$.  385  y  siguiootos. 
(3)    g.275. 


Digitized  by 


Google 


588 

comisos  podían  dejarse  od  codicilos  no  confirmados  en  testamento, 
y  por  el  contrario  solo  en  testamento  se  dejaban  las  herencias  y  los 
legados:  tercero,  en  que  podia  imponerse  la  obligación  de  pagar  los 
fideicomisos  al  que  recibiera  cualquiera  cosa  de  la  herencia,  aunque 
no  fuese  heredero,  y  al  mismo  heredero  ab  intestató^  obligación  que 
no  era  lícito  imponer  al  legatario;  y  cuarto,  en  que  los  fideicomi- 
sos universales  podían  dejarse  á  cierto  término,  lo  que  no  sucedia 
en  las  instituciones  de  heredero.  Diferenciábanse  en  sus  efectos  en 
que  los  fideicomisos  nunca  daban  la  propiedad  como  el  antiguo  le- 
gado per  vindicationem  t  sin  necesidad  de  la  tradición,  ni  la  acción 
ex  testamentó  y  como  el  legado  per  damnationem  ^  sino  que  aquellos 
á  quienes  se  dejaban  debian  dirigirse  al  pretor  fideicomisario,  que 
extraordinariamente,  extra  ordinem^  determinaba  lo  que  convenia 
para  la  subsistencia  de  las  últimas  voluntades.  Tal  era  el  estado  de 
¡os  fideicomisos  en  el  siglo  clásico  de  la  jurisprudencia,  y  bajo  este 
aspecto  so  espresan  Cayo,  Ulpiano  y  los  demás  jurisconsultos  que  lo 
ilustraron.  Los  Emperadores  Constantino,  Constancio  y  Constante  (I), 
deshechando  la  necesidad  de  guardar  el  rigor  de  las  palabras  en  los 
legadosy  fideicomisos,  prepararon  el  camino  á  Justiniano  para  igua- 
lar á  unos  y  otros  en  sus  efectos,  como  se  ha  indicado  anterior- 
mente (2). 

Per  ipsius  salutem  rogatus.  —  Cuando  no 'eran  obligatorios  los 
fideicomisos,  los  que  morían  exigian  á  las  veces  á  la  persona  en 
cuya  lealtad  confiaban ,  que  jurasen  cumplirlos.  Entre  otros  juramen- 
tos empleaban  el  |)^r  «a/a(em  j^rtnctpt^^  esto  es,  por  la  vida  del  Em- 
perador. 

Tn  assiduam  jurisdictionem. — Antes  de  convertirse  en  permanen- 
te la  jurisdicción  respecto  al  conocimiento  que  tomaban  los  magis- 
trados para  la  subsistencia  de  los  fideicomisos,  esta  sola  podía  rt^ 
clamarse  en  Roma  y  en  determinada  época  del  año :  después  se  hixo 
constante  el  conocimiento,  y  podía  también  entenderse  de  los  fideico- 
misos en  las  provincias,  según  dice  Suetonio. 


In  primis  igitur  sciendum  est, 
opus  esse ,  ut  aliquis  redó  jure 
testamentó  hceres  instituaturj  ejus- 
que  fidei  committatur ,  ut  eam  haB- 
reditatem  alii  reslitaat:  alioquin  in- 
utile  est  testamentum,  in  quó  nemo 
hseres  instituitur.  Cum  igitur  aliquis 


Debe  ante  todas  cosas  cuidar  el  2 
testador  de  instituir  directamente 
en  el  testamento  un  heredero  y  con- 
fiar á  su  lealtad  que  restituya  á  otro 
la  herencia ;  porque  es  nulo  el  tes- 
tamento en  que  nadie  ha  sido  ins- 
tituido heredero.  Así  cuando  alguno 


(i)    Ley  2t,  Ut.  XXXVÜ,  lib.  VI  dol  Gód. 
(3)    $.  3,  tu.  XX  de  osto  Libro. 
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scripserit ,  Lunes  Tmus  umbües  es- 
to ;  poterit  adjicere ,  rogo  te  •  Lucí 

TlTI  ,  UT  ,  CUM  PRIMUM  POSSIS  ILE- 
REDITATEH   MEAM    ADIRB ,    BAM    CaIO 

Seio  reddas  REsnruAS.  Potest  au- 
tem  quisque  et  de  parte  restituendá 
lueredem  rogare;  et  libernm  est, 
Yel  puré  y  vel  sub  conditione  relin- 
qnere  fideieommissum ,  vel  ex  die 
certo. 


escribiese :  Lucio  Tiao  sea  mi  hb- 
REDERO,  podrá  añadir:  to  te  ruego» 
Lucio  Ticio,  que  tan  luego  cono 

PUEDAS  ADIR  MI  HERENCIA,  LA  DEVUEL- 
VAS, LA  RESTrruTAs  k  Gato  Seyo. 
Puede  asimismo  el  testador  rogar 
al  heredero  que  restituya  solamente 
una  parte  de  la  herencia,  y  tam- 
bién dejar  el  fideicomiso  ó  pura- 
mente ó  bajo  condición  ó 
cierto  dia. 


orígenes. 
Copiado  de  Cayo.  {_%%.  248  y  250,  Com.  II  de  sus  Inst.) 

Comentario. 

Aliquis  redó  jure  testamentó  hceres  instituatur.  —  Exígese  aquí 
la  institución  de  heredero ,  porque  se  camina  bajo  el  supuesto  de 
que  el  fideicomiso  haya  sido  dejado  en  última  voluntad ,  y  según 
queda  dicho,  todas  las  disposiciones  del  testamento  venían  á  tierra 
donde  no  habia  institución  de  heredero ;  pero  debe  tenerse  presente 
que  en  este  mismo  título  se  habla  también  de  la  validez  de  los  fidei- 
comisos dejados  por  los  que  mueren  sin  testamento.  Conviene  igual- 
mente advertir  que,  como  mas  adelante  se  verá,  podia  dejarse  el 
fideicomiso  no  solamente  en  testamento  sino  también  en  codicilos. 
El  que  dejaba  el  fideicomiso  era  denominado  fideicomitente ;  heredero 
fiduciario  ,  ó  simplemente  fiduciario  ,  aquel  á  quien  se  dejaba  el  en- 
cargo de  restituir,  y  heredero  fideicomisario^  ó  solamente  fideicomisa^ 
rio^  el  que  recibía  la  utilidad  del  fideicomiso. 

Vel  ex  die  certó. — El  fideicomiso  podia  dejarse  desde  cierto  dia: 
aquí  no  había  peligro  de  que  uno  muriera  parte  testado  é  intestado 
en  parte ,  porque  atendido  el  rigor  del  derecho  ,  siempre  permanecía 
heredero  aquel  que  restituía»  según  dice  el  mismo  Justíniano  en  el 
texto  que  sigue. 


3  Restituía  autem  hcereditaJíe  ^  is, 
qni  restituit,  nihilomtniís  hceres  per-- 
manet ;  is  vero ,  qui  recipit  bseredi- 
tSítem  faliquandd  hoerediSf  aliquandd 
legatarii  locó  hahebatur. 


Restituida  la  herencia  en  virtud  3 
del  fideicomiso,  el  que  restituye 
permanece  siendo  heredero,  y  el 
que  recibe ,  unas  veces  era  conside- 
rado como  heredero  y  otras  como 
legatario. 


ORÍGENES. 

Copiado  do  Cayo.  (§.  251,  Com.  II  de  sas  lost.) 
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ConeuUrío. 


Restituía  híBreditate.  —  Restituir  una  herencia  no  es  entregar  los 
objetos  que  la  componen,  sino  desprenderse  del  derecho  que  se  tiene 
como  heredero. 

Nihilominüs  hieres  permanet.  —  Era  un  principio  reconocido  en 
el  derecho  antiguo  romano ,  que  el  que  una  vez  era  heredero  no 
podia  dejar  de  serlo  (1) :  de  aquí  provenia  que  desde  el  momento 
en  que  se  verificaba  la  aceptación  de  la  herencia  ,  no  hubiese  ya  mas 
patrimonio  que  el  del  heredero,  quedando  en  él  refundido  el  del 
difunto.  Aunque  después  en  ciertos  casos  se  admitió  la  separación 
de  los  patrimonios,  no  se  cambió  por  esto  el  derecho  primitivo, 
porque  solo  fué  un  favor  concedido  al  heredero  contra  los  acree- 
dores hereditarios,  ó  á  estos  contra  los  acreedores  del  heredero. 
Como  consecuencia  de  aquel  principio,  el  fiduciario,  á  pesar  de  la 
restitución  de  la  herencia ,  estaba  considerado  como  heredero ,  y 
Á  él  solo  y  contra  él  solo  correspondían  las  acciones  en  favor  ó 
contra  la  herencia.  Necesario  era  para  que  la  responsabilidad  reca- 
yera en  el  fideicomisario  por  la  parte  que  recibia,  y  para  que  se 
cumpliese  la  voluntad  del  testador  que  queria  que  los  créditos  y 
las  deudas  fueran  en  su  beneficio  y  á  su  cargo ,  adoptar  una  fórmula 
con  que  se  salvase  el  rigor  de  los  principios.  Al  efecto  se  apelaba 
á  una  venta  fingida  de  la  herencia  que  el  heredero  fiduciario  hacia 
al  fideicomisario  ;  mas  como  la  herencia  no  podia  venderse  como 
universalidad  de  bienes,  porque  en  el  mismo  hecho  de  la  adición 
se  habia  confundido  con  el  patrimonio  del  fiduciario  ,  resultaba 
que  el  fideicomisario  -no  podia  tener  el  carácter  de  sucesor  univer- 
sal del  difunto ,  sino  de  un  adquirente  singular  por  título  de  com- 
pra, á  quien  se  trasferia  la  propiedad  por  la  tradición  que  se  le 
hacia  de  lo  vendido.  Como  esto  no  bastaba  para  la  trasmisión  de 
las  acciones  activas  ó  pasivas  que  siempre  correspondían  á  ó  con- 
tra el  heredero  ,  en  concepto  de  representante  de  la  persona  del 
difunto,  se  interponian  dos  estipulaciones  al  hacer  la  venta  de  la 
herencia,  con  cuyo  auxilio  quedaban  satisfechos  todos  los  escrú- 
pulos :  por  una  el  fideicomisario  ,  que  era  el  comprador ,  estipulaba 
con  el  fiduciario  que  este  le  restituida  todo  lo  que  correspondiera 
como  heredero,  y  que  le  autorizaba  en  concepto  de  procurador  para 
cobrar  los  créditos  hereditarios  ;  esta  era  la  estipulación  emptw  hwre- 
ditatis:  por  otra  parte  el  fiduciario  ,  vendedor  de  la  herencia ,  esti- 
pulaba con  el  fideicomisario  que  este  se  obligaba  á  indemnizarle  de 


(1)    §.  10  do  la  loy  7 ,  til.  IV,  lib.  IV;  y  loy  88 ,  lit.  V ,  lib.  XXVUI  dol  Dig. 
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todas  las  deudas  hereditarias  que  se  viera  precisado  á  pagar ;  esta  era 
la  estipulación  venditm  hareditatis.  De  ambas  estipulaciones  habla 
Cayo  en  sus  Instituciones.  Según  se  deduce  de  lo  dicho,  el  fideicomi- 
sario no  era  considerado  antes  como  heredero  ni  como  legatario ,  sino 
como  comprador  (1). 

Alienando  hosredis ,  aliquandó  legatani  locó  habehatur. — Modifi- 
cado el  rigor  primitivo  de  los  principios,  se  consideró  que  el  fideico- 
misario, aunque  destituido  del  verdadero  carácter  de  heredero  ó  de 
legatario,  hacia  sus  veces:  por  esto  dice  el  texto  aliquandó  hceredis^ 
aliquandó  legaiarii  locó  habebatur.  Se  consideraba  que  ocupaba  el  lu- 
gar de  heredero  cuando  la  restitución  de  la  herencia  se  le  hacia  en 
virtud  del  senado-consulto  Trebeliano ,  y  como  legatario,  cuando  la 
xecibia  en  virtud  del  Pegasiano. 


Et  in  Neronis  quidém  temporibus, 
Trebellió  Máximo  et  Anneó  Séneca 
connUibuSy  senatus-consultum  fác- 
tom  est,  qud  cautum  est,  nt,  n 
hareditas  ex  fideioommissi  causé 
restituía  sit^  omnes  actiones,  quce 
jure  civili  hasredi  et  in  hoeredem 
competerent ,  ei  et  in  eum  darentnr, 
cui  ex  fideicommissó  restituta  esset 
hffiredilas.  Post  quod  senatusHSon- 
saltum  prcBtor  útiles  actiones  ei  et 
in  eum ,  qui  recepit  haereditatem, 
quasi  hseredi  et  in  hsredem  daré 
ccepit. 


En  el  imperio  de  Nerón ,  siendo 
cónsules  Trebelio  Máximo  y  Anneo 
Séneca ,  se  hizo  un  senado-consul- 
to, estableciendo  que  cuando  la  he- 
rencia fuera  restituida  en  virtud  de 
un  fideicomiso,  todas  las  acciones 
que  según  el  derecho  civil  compe- 
tían al  heredero  ó  contra  el  here- 
dero ,  se  diesen  al  fideicomisario  ó 
contra  el  fideicomisario.  En  conse- 
cuencia de  este  senado-consulto ,  el 
pretor  comenzó  á  dar  acciones  úti- 
les al  fideicomisario  ó  contra  el  fi- 
deicomisario ,  como  si  fueran  al  he- 
redero ó  contra  el  heredero. 


ORIGBNBS. 

Tomado  de  Gayo.  ($.  353,  Com.  11  de  sus  Inst.) 

€omentario. 

Trebellió  Máximo  et  Anneó  Séneca  consulibus. — Cayo,  á  quien 
Justiniano  siguió  principalmente  en  este  lugar,  y  Ulpiano  (2),  atri- 
buyen al  mismo  imperio  y  consulado  este  senado-consulto:  el  último 
espresa  que  se  hizo  en  26  de  Agosto.  No  aparece  en  los  fastos  consu- 
lares el  nombre  de  estos  cónsules,  lo  que  induce  á  creer  fuesen  nom- 
brados por  muerte  ó  remoción  de  los  ordinarios.  El  año  en  que  se  dio 
este  senado-consulto  fué  el  81S  de  la  fundación  de  Roma. 


(1)    %.  893,  Com.  II  de  las  Inst.  de  Gayo. 

(3)    S  i  de  la  ley  i,  tit.  I,  lib.  XXXVI  del  Dig. 
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Si  kcgreditas  ex  fideicommissi  causa  restituta  sit.  —  Si  los  que 
liabian  sido  iastituidos  herederos  fiduciarios  rehusaban  admitir  la 
herencia,  ó  por  temor  de  los  pleitos  ó  por  el  peligro  de  las  deu- 
das, quedaba  sin  efecto  todo  el  testamento.  Esta  consideración,  la 
injusticia  que  envolvia  el  que  se  convirtiera  en  daño  del  testador  la 
confianza  que  babia  depositado  en  el  heredero  fiduciario ,  y  el  prin- 
cipio de  equidad  en  cuya  virtud  aquel  á  quien  pertenecian  las  uti- 
lidades de  la  herencia  debia  también  sufrir  sus  incomodidades,  die- 
ron lugar  al  senado-consulto  que  cita  el  texto ,  y  que,  del  nombre  del 
primer  cónsul  en  cuya  época  se  hizo ,  es  conocido  con  el  nombre  de 
Trebeliano. 

QucB  jure  civili  hceredi  et  in  hceredem  compeierent. — El  rigor  es- 
tricto del  antiguo  derecho  civil,  considerando  como  heredero  al  que 
habia  adido  la  herencia,  no  cesó  ¿  pesar  del  senado-consulto  Tre- 
beliano, sin  embargo  de  que  los  senado-consultos  eran  una  parte 
del  derecho  civil  en  el  sentido  estricto  de  la  frase.  El  heredero  fidu- 
ciario continuó  por  lo  tanto  siendo  reputado  como  heredero,  y 
solo  ¿  él  y  contra  él  se  daban  las  acciones  directas ;  pero  á  su  vez 
si  era  reconvenido  por  los  acreedores  hereditarios  ó  testamentarios, 
podia  presentar  la  escepcion  restitutce  hcereditatis  ^  que  en  virtud 
del  senado-consulto  Trebeliano  hacia  ineficaces  las  acciones  que  con- 
tra él  se  dirigieran;  así  el  heredero  fiduciario  no  corria  riesgo  alguno. 
La  misma  escepcion  podian  oponer  los  deudores  hereditarios  contra 
quienes  el  fiduciario  entablaba  sus  aciones  después  de  restituida  la 
herencia  (1). 

Prwtor  útiles  actioncs  daré  capit. — Correspondiendo,  según  que- 
da dicho,  las  acciones  directas  á  ó  contra  el  fiduciario  en  virtud  del 
senado-consulto  Trebeliano,  el  pretor  concedia  las  útiles  á  ó  contra  el 
fideicomisario,  fundándose  en  una  ficción  que  consistía  en  considerar 
como  heredero  al  que  en  rigor  de  derecho  no  lo  era.  Estas  acciones 
útiles  producian  el  mismo  efecto  que  las  directas. 

•  Sed  quia  hseredes  scripti,  cum 
aut  totam  hsereditatem ,  aut  paené 
totam  pleromqaé  restituere  roga. 
bantur ,  adire  hcBreditatem  ob  nul- 
lum  aut  minimom  lucrum  recusá- 
bante atque  ob  id  extinguebantur 
fideicommissa :  postek  Yespasiani 
Augusti  temporibus ,  Pegaso  et  Fu- 
sione consulibus ,    senatw    censuit^ 


Pero  como  los  herederos  escritos  5 
á  quienes  se  rogaba  que  restituye- 
ran ó  toda  ó  casi  toda  la  herencia, 
rehusaban  frecuentemente  adirla  por 
el  ninguno  ó  pequeño  interés  que 
les  resultaba,  de  lo  que  provenia 
que  se  estinguieran  los  fideicomisos, 
el  senado  determinó  en  el  imperío 
de  Yespasiano,  siendo  cónsules  Pe- 


(I)    S*  7  de  U  loy  S7,  lU.  I,  lib.  XXXVI  del  Díg. 
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xki  eiy  qui  rogatus  esset  hseredita- 
tem  resliluere,  perindé  Mcerei  quar- 
tam  partera  retiñere ,  atque  ex  lege 
Falcidiá  in  legatis  retiñere  conce- 
ditur.  Ex  singulis  quoqué  rebus^ 
quae  per  fídeicommissum  relinquun- 
tur,  eadem  retenlio  permissa  est. 
Post  quod  senatus-consuUum  ipse 
hceres  onera  hcereditaria  sustinebat; 
¡lie  autem,  qui  ex  fideicommissó 
recepit  partem  hsereditatis ,  lega- 
tarii  partiarii  locó  erat ,  id  est,  ejus 
legatarii ,  cui  pars  bonorom  legaba- 
tur.  Qu8B  species  legali  partítio  vo- 
cabatur ,  quia  cum  bssrede  legata- 
rius  partiebatur  hiereditatem.  Unde, 
qusB  solebant  stipulationes  Ínter  hse- 
redem  et  partiarium  legatarium  in- 
terponiy  esdem  interponebantur  Ín- 
ter eum,  qui  ex  fideicommissó  re- 
cepit haereditatem ,  et  bseredem ,  id 
est  ut  et  lucrum  damnumque  hs^re- 
ditarium  pro  rata  parte  ínter  eos 
commune  sít. 


gaso  y  Pusion ,  que  aquel  á,  quien  se 
rogaba  que  restituyese  la  herencia, 
pudiera  retener  la  cuarta  parte  ,  del 
mismo  modo  que  se  había  concedido 
por  la  ley  Falcidiá  respecto  á  las 
cosas  legadas.  Esta  retención  fué  es- 
tensiva  también  á  los  objetos  parti- 
culares dejados  por  fideicomiso.  Des- 
pués de  este  senado-cónsul  to^  el  he. 
redero  quedaba  sujeto  á  las  cargas 
hereditarias,  y  aquel  que  recibía 
parte  de  la  herencia  en  virtud  del 
fideicomiso,  se  asimilaba  á  un  lega- 
tario parciario ;  especie  de  legado 
que  se  llamaba  partición ,  porque  el 
legatario  partia  con  el  heredero.  De 
aquí  dimanó  que  las  estipulaciones 
que  se  empleaban  entre  el  heredero 
y  el  legatario  parciario ,  se  emplea- 
sen también  entre  el  heredero  y  el 
fideicomisario;  estipulaciones  cuyo 
objeto  era  que  las  utilidades  y  las 
cargas  se  repartieran  proporcional- 
mente  á  lo  que  cada  uno  percibiera 
de  la  herencia. 


ORIOBNBS. 

Copiado  de  Cayo.  ($.  254,  Com.  II  de  sus  Inst.) 

Coinentari*. 

Adire  hcereditatem  recusahant. — El  senado-consulto  Trebeliano, 
aunque  libertaba  al  heredero  fiduciario  de  responder  á  las  cargas  he- 
reditarias, sin  embargo,  no  era  un  aliciente  bastante,  para  que  se 
admitiesen  las  herencias;  el  heredero  instituido  frecuentemente  se 
resistid  á  hacer  una  adición  que,  no  ofreciéndole  ventajas  ningunas 
ó  reportándole  muy  pocas ,  venia  á  ser  ilusoria.  Así  es  que  á  pesar 
del  citado  senado-consulto,  acontecía  muchas  veces  que  las  heren- 
cias fideicomisarias  no  tuvieran  efecto.  Hé  aquí  el  motivo  del  senado- 
consulto  Pegasiano  que  se  menciona  en  el  texto. 

Pegaso  el  Pusione  consulibus. — No  consta  de  un  modo  fijo  el  año 
á  que  pertenece  este  senado-consulto :  supónese  generalmente  que 
corresponde  á  uno  de  los  que  mediaron  desde  el  823  al  829  de  la 
fundación  de  Roma. 

Senatus  censiiit, — No  solo  era  esta  disposición ,  sino  otras  varias 
las  que  contenía  el  senado-consulto  Pegasiano. 

Tomo  i.  7.^ 
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Quartam  parten  retiñere  conceditur. — El  senado-consulto  Pega- 
siano  fué  introducido  á  imitación  de  la  ley  Falcidia;  de  aquí  dima- 
na que  la  cuarta  parte  que  asignó  al  fiduciario  y  á  que  comunmente 
se  da  hoy  el  nombre  de  cuarta  Trebeliánica ,  no  se  denominase  por  los 
romanos  cuarta  Pegasiana^  sino  cuarta  de  la  ley  Falcidia  (1). 

Ex  singulis  quoqué  rebus.—E\  heredero  á  quien  .se  ha  impuesta 
la  obligación  de  restituir  ó  toda  la  herencia,  ó  una  pane  de  ella,  y 
ademas  algunos  fideicomisos  singulares,  puede  retener  la  cuarta 
parte  de  lo  que  entrega  al  heredero  fideicomisario  y  á  los  fideicomi- 
sarios singulares. 

Tpse  hceres  onera  hereditaria  sustinebat. — El  senado-consulto  Pe- 
gasiano  no  derogó  al  Trebeliano :  uno  y  otro  se  aplicaban  en  circuns- 
tancias diferentes,  como  se  dice  en  el  siguiente  texto.  Pero  cuando 
el  heredero  se  acesia  al  Pegasiano,  recobraban  su  fuerza  los  princi- 
pios anteriores  al  Trebeliano;  así  es,  que  los  acreedores  heredita- 
rios y  testamentarios  solo  podian  dirigir  su  acción  contra  el  fiducia- 
rio, y  este  no  tenia  recurso  contra  el  fideicomisario,  á  no  ser  que 
hubieran  mediado  las  estipulaciones  partís  et  pro  parte  ^  en  virtud 
de  las  que  solo  seria  eficaz  la  acción  dirigida  contra  el  primero  en 
la  proporción  que  correspondiera  á  la  parte  retenida.  Así  el  fidei- 
comisario venia  á  ser  un  legatario  parciario,  como  se  ha  esplicado 
al  comentar  el  párrafo  tercero  de  este  mismo  título. 

Legatarii  partiarii  locó. — Al  finalizar  el  título  de  legados  se  ha 
espuesto  ya  lo  necesario  respecto  á  los  legatarios  parciarios ,  y  cuanto 
conduce  á  la  inteligencia  de  este  texto. 


6  Ergo  si  quidém  non  plus  quám 
dodrantem  hsereditatis  scriptus  hie- 
res rogatus  sit  resliluere,  tune  ex 
TrebeHianó  senatus-consultó  resti- 
tuebatur  hijBreditas ,  et  in  utrumque 
actiones  hsereditariffi  pro  rata  parte 
dabanlur:  in  hi&redem  quidém  jure 
civili ;  in  euní  vero  ,  qui  recipiebat 
hsereditatem ,  ex  senatus-consultd 
TrebeHianó  tamquam  in  hs&redem. 
At  si  plus  qukm  dodrantem,  vel 
etiam  totam  h2)Breditatem ,  restitue- 
re  rogatus  sit ,  locas  erat  Pegasiano 
senatus-consuUo ,  et  hieres ,  qui 
semél  adierit  hsereditatem  ,  si  modo 
suá  volúntate  adierit ,  sive  retinue- 


Por  lo  tanto ,  si  al  heredero  instí-  (> 
luido  no  se  habla  rogado  que  res- 
tituyera mas  que  las  tres  cuartas 
partes  de  la  herencia ,  entonces  esta 
restitución  se  hacia  conforme  al  se- 
nado-consulto Trebeliano ,  y  las  ac- 
ciones hereditarias  se  daban  contra 
el  fiduciario  y  fideicomisario  en  pro- 
porción á  la  parte  de  cada  uno:  con- 
tra el  fiduciario  por  derecho  civil, 
y  contra  el  fideicomisario  por  el  se- 
nado-consulto Trebeliano,  como  si 
fuera  heredero ;  mas  si  el  testador 
hubiera  rogado  al  que  instituía  he* 
redero ,  que  restituyera  mas  de  tres 
cuartas  partes  de  la  herencia  ó  toda 


(1)    §.  7  do  la  ley  30,  lil.  U,  lib.  XXXV}  y  §.  2,  loy  »,  lít.  I.  lib.  XXX VI  del  Dig. 
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ril  quartara  parleni ,  sire  noluerü 
retiñere  y  ip»e  universa  onera  haere- 
ditaria  sustinebat.  Sed  quartá  qui- 
dém  retenta,  qaasi  partís  et  pro 
parte  stipulationes  interponebantur, 
lamquam  ínter  partiarium  legatarium 
et  hsredem ;  sí  vero  totam  hceredi^ 
tatem  restituerit ,  emptse  et  vendil» 
hsreditatis  stipalationes  interpone- 
bantar.  Sed  si  recuset  scriptus  hm- 
res  adire  hceredUtatem  ,  ob  id  ,  quod 
dícat  9  eam  sibi  suspectam  esse  qua- 
si  damaosam,  eayetar  Pegasianó 
senatus-consoltó ,  ut,  desiderante 
eóy  cui  restituere  rogatus  est,  jussu 
pnetork  adeat ,  et  restituat  heredi- 
tatem,  perindéque  eí  et  id  eum, 
qui  recepit  haeredítatem ,  actíones 
dentur,ac  si  juris  est  ex  Trebellianó 
senatus-consultó  :  qod  casu  nullís 
stípalationtbus  opus  est,  qnia  simúl 
et  baíe»  qni  restitait,  securitas  da- 
tur,  et  actíones  hereditaria  ei  et  in 
«um  transferuntur,  qui  recepit  bse- 
reditatem ,  utróque  ienatus-consuUó 
ín  hac  specíe  concurrente» 


ella,  liabia  lugar  al  senado-consulto 
Pegasianó,  y  el  heredero  que  hacia 
la  adición ,  con  tal  que  fuera  volun- 
taria, quedaba  sujeto  á  todas  las 
cargas  hereditarias,  bien  hubiera  he- 
cho ó  no  la  retención  de  la  cuarta 
parte.  Guando  retenia  la  cuarta  par- 
te, intervenían  entre  el  fiduciario  y 
el  fideicomisario  las  estipulaciones 
f>artis  et  pro  parte  ,  del  mismo  mo- 
do que  entre  el  legatario  parcia- 
rio y  el  heredero;  mas  si  la  resti- 
tución era  de  toda  la  herencia,  me- 
diaban entonces  las  estipulaciones 
empta  et  vendita  hcereditatis.  Si 
el  heredero  escrito  rehusa  adir  la 
herencia  porque  cree  que  le  será 
onerosa,  el  senado-consulto  Pega- 
sianó permite  al  fideicomisario  di- 
rigirse al  pretor ,  para  pedirle  que 
mande  al  fiduciario  hacer  la  adi- 
ción y  restituirle  la  herencia  :  en 
este  caso  las  acciones  se  dan  á  ó 
contra  el  fideicomisario  con  arreglo 
á  lo  establecido  en  el  senado-con- 
sulto Trebeliano,  y  no  hay  necesidad 
de  estipulaciones,  porque  por  la 
concurrencia  de  los  dos  senados- 
consultos  ,  el  instituido  queda  libre 
de  toda  acción,  y  las  acciones  here- 
ditarias se  trasfíeren  á  favor  ó  con- 
tra el  que  recibió  la  herencia. 


orígenes. 
Copiado  casi  lileTalmente  de  Cayo.  (JJ.  255,  256,  «57  y  258,  Com.  II  de  sus  Inst.) 

Comentario. 

Tune  ex  Trebellianó  senatus^consultó  restitmbatur  hcBreditas, — 
Como  be  dicho  al  finalizar  el  comentario  del  texto  anterior,  el  se- 
nado-consulto Pegasianó  no  escluyó  al  Trebeliano,  sino  que  uno  y 
otro  eran  aplicables  á  diferentes  casos,  según  la  importancia  de  los 
fideicomisos  y  la  proporción  que  había  entre  su  valor  y  el  de  la 
herencia.  Cuando  el  fideicomiso  no  escedia  de  las  tres  cuartas  partes 
de  la  herencia ,  la  restitución  se  hacía  como  dice  este  texto ,  en  vir- 
tud  del  senado-consulto  Trebeliano;  y  si  escedia,  por  el  senado-con- 
sulto Pegasianó. 
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Sive  noluerit  retiñere. — Aunque  el  heredero  no  quisiera  retener 
la  cuarta  parte  de  la  herencia  despreciando  el  beneñcio  del  senado- 
consultó  Pegasiano,  no  podía  acogerse  al  Trebeliano  si  se  le  habia 
dejado  aquella  cuarta  parte. 

Totam  k(^editatem  restituerit, — El  heredero  fiduciario  podia ,  si 
quería,  dejar  de  retener  la  cuarta  parte  de  la  herencia,  que  con- 
cedía el  senado-consulto  Pegasiano  á  los  herederos  instituidos ,  por- 
que cada  uno  puede  renunciar  á  los  beneficios  introducidos  á  su  fa- 
vor; pero  este  hecho  espontáneo  no  cambiaba  el  derecho.  De  con- 
siguiente, estando  el  fiduciario  en  este  caso  bajo  el  imperio  del 
senado-consulto  Pegasiano ,  á  él  y  contra  él  se  daban  todas  las  ac- 
ciones sin  que  pudiera  invocar  el  auxilio  del  Trebeliano.  Por  esto 
para  libertarse  de  perjuicios ,  y  por  otra  parte  para  no  percibir  in- 
debidamente lo  que  correspondia  al  fideicomisario,  se  veia  el  fiducia- 
rio obligado  á  acudir  á  las  estipulaciones  antiguas  emplee  et  vendita 
htiereditatis ,  como  dice  el  texto. 

Si  reetiset  adire  heereditatem. — Si  habiendo  dejado  el  testador 
menos  de  la  cuarta  parte  de  la  herencia  al  heredero  instituido,  este 
rehusaba  adirla ,  creyendo  que  la  cuarta  parte  que  podia  retener  en 
virtud  del  senado-consulto  Pegasiano  no  le  habia  de  indemnizar  sufi- 
cientemente de  los  perjuicios  que  temia ,  podia  ser  compelido  á  hacerlo 
en  los  términos  que  espresa  este  texto. 

Utróque  senatus-constUtó  concurrente. — La  adición  forzosa  de  la 
herencia  en  el  caso  del  texto,  provenia  del  senado-consulto  Pega- 
siano :  y  la  trasferencia  de  acciones  al  ó  contra  el  heredero ,  del  Tre- 
beliano. 


Sed  quia  stipulationes  ex  senatxiS" 
consultó  Pegasiano  descendentes  et 
ipsi  antiquitati  displicuerunt ,  et 
quibusdam  casibus  captiosas  eas  ho- 
mo excelsi  ingenii  P&pínianos  ap- 
pellat,  et  nobis  in  legibus  magis 
simplicitas,  qukm  difficultas  placet, 
ideó  ómnibus  nobis  suggestis  Xkm 
similitudinibos ,  qukm  differentiis 
utriusque  senatus-consulti,  placuit, 
explosó  senatus-consulló  Pegasia^ 
nóf  quod  postea  supervenit,  omoem 
auctoritatem  Trebelliano  senatus- 
consulto  prsestare ,  ut  ex  eó  fídei- 
commissarise  hsereditates  restiluan- 
tur,  sive  habeat  hseres  ex  volúnta- 
te testatoris  quartam^  sive  plus, 
sive  minüs ,  sive  penitüs  nihil ,  ut 


Las  estipulaciones  á  que  daba  lu- 
gar el  senado-consulto  Pegasiano, 
desagradaron  á  los  antiguos  juris- 
consultos: Papiniano ,  varón  de  un 
genio  superior,  las  llama  capciosas 
en  algunos  casos.  Nosotros  que 
queremos  mas  la  sencillez  que  la 
complicación  en  las  leyes ,  después 
de  haber  examinado  las  semejanzas 
y  diferencias  que  habia  entre  ambos 
senados -cónsul  tos,  hemos  derogado 
el  Pegasiano  que  era  el  mas  moder- 
no ,  y  dado  al  Trebeliano  una  auto- 
ridad esclusiva  ;  de  manera  que ,  ó 
bien  tenga  el  heredero  por  la  vo- 
luntad del  testador  la  cuarta  parte, 
ó  mas  ó  menos ,  ó  absolutamente 
nada,  deberá  restituir  la  herencia 
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tanc,  quandó  vel  nihil,  vel  minus 
quartffi  apud  eum  remanet,  liceat 
eível  quartam ,  vel  quod  deest,  ex 
nostrá  aucloritate  retiñere ,  vel  re* 
petere  solutumy  quasi  ex  Trebellia- 
nd  senatus-coDsuUó ,  pro  rata  por- 
tione  actionibus,  tám  in  hseredem, 
qakm  in  fídeicommissarium ,  com- 
petentibus.  Si  vero  totam  bseredita- 
tem  sponte  restituerit,  omnes  hae- 
reditarísB  actiones  fideicommissario 
et  adversüs  eum  competunt.  Sed 
etiam  id,  quod  prsecipuum  Pegasia- 
ni  senatus-consulti  fuerat,  ut,  quan- 
dó recusabat  haeres  scriptus  sibi  da- 
tam  haereditatem  adire,  necessitas 
ei  imponeretur  totam  hereditatem 
Yolenti  fideicommissario  restituere, 
et  omnes  ad  eum  et  contra  eum 
transiré  actiones,  et  hoc  transpo- 
niinus  ad  senatus-consultum  Tre- 
bellianum,  ut  ex  hoc  soló  et  neces- 
sitas hffiredi  imponatur,  si  ipsó 
nolente  adire,  fídeicommissarius  de- 
siderat  restituí  sibi  haereditatem, 
nulló  nec  damnó  nec  commodó  apud 
hsredem  manente. 


con  arreglo  á  este  último  senado- 
consulto;  mas  si  no  se  le  ha  dejado 
nada  ó  lo  que  se  le  dejó  fuese  menos 
de  la  cuarta  parte ,  podrá  retenerla 
ó  completarla,  ó  reclamarla  si  ya  la 
ha  entregado ,  dividiéndose  las  ac- 
ciones entre  el  heredero  y  el  fidei- 
comisario en  proporción  á  la  parle 
de  la  herencia  que  tenga  cada  uno, 
con  arreglo  ai  senado-consulto  Tre- 
beliano.  Mas  si  voluntariamente  res- 
tituyere toda  la  herencia,  las  accio- 
nes hereditarias  se  darán  integra- 
mente á  ó  contra  el  fideicomisario. 
Hemos  ademas  trasferido  al  senado- 
consulto  Trebeliano  una  de  las  prin- 
cipales decisiones  que  contenia  el 
Pegasiano,  á  saber:  que  si  el  here- 
dero escrito  rehusaba  hacer  la  adi- 
ción de  la  herencia  se  le  compeliese 
á  restituirla  al  fideicomisario  que  lo 
deseaba,  y  que  en  tal  caso  todas  las 
acciones  pasasen  á  ó  contra  este  úl- 
timo :  así ,  solo  por  el  senado— con- 
sulto Trebeliano  será  compelido  el 
heredero  á  hacer  la  adición,  cuando, 
rehusándolo  él,  desea  el  fideicomi- 
sario que  le  sea  restituida  la  heren- 
cia, pero  en  tal  caso  no  quedará  al 
fiduciario  ni  responsabilidad  ni  be- 
neficio por  la  adición. 


Comentario. 

Stiptdationes  ex  senatus-constUtó  Pegasiano  descendentes. — El  se- 
nado-consulto Trebeliano  babia  hecho  inútiles  estas  estipulaciones; 
con  arreglo  al  Pegasiano,  el  uso  lashabia  restablecido,  porque  la  res- 
titución de  la  herencia  efectuada  según  este ,  no  trasferia  las  acciones 
hereditarias  (i).  Por  esto  sin  duda  dijo  Justiniano  en  el  texto  que  co- 
mento, que  las  estipulaciones  entre  el  fiduciario  y  el  fideicomisario 
provenian  del  senado-consulto  Pegasiano. 

Quibusdam  casibus  captiosas. — Las  estipulaciones  que  mediaban 
entre  el  fiduciario  y  fideicomisario  no  bastaban  para  salvar  los  intereses 


<1)    $§.  353  7  254,  Gom.  II  de  las  lDsl.de  Gayo. 
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de  los  contrayentes,  pues  cada  uno  de  ellos  estaba  espuesto  á  la  insol- 
vencia del  otro. 

Exploxó  senatuS'Consultó  Pegasianó. — Al  refundir  Justíniano  los 
senado-consultos  Trebeliano  y  Pegasiano  en  uno  solo,  se  propuso 
evitar  los  antiguos  inconvenientes,  y  dar  á  la  restitución  del  fldeico- 
miso  mas  sencillez,  mas  seguridad  y  un  carácter  mas  general  que  el 
que  tenia  antes.  Sin  embargo,  como  de  este  mismo  texto  aparece,  la 
supresión  del  senado-consulto  Pegasiano  no  fué  una  .verdadera  abro- 
gación ,  porque  sus  disposiciones  se  refundieron  enteramente  en  el 
nuevo  senado-consulto  Trebeliano. 

Quartam, — Queda  dicho  antes  que  á  la  cuarta  parte  de  la  he- 
rencia que  el  heredero  debia  retener  con  arreglo  al  senado-con. 
sulto  Pegasiano,  se  daba  el  nombre  de  cuarta  de  la  ley  Falcidia; 
mas  los  intérpretes,  por  la  fusión  de  que  acaba  de  hablarse,  la 
dan  generalmente  el  nombre  de  cuarta  Trebeliánica  ,  á  pesar  de 
que  no  debió  su  introducción  al  senado-consulto  de  este  nombre. 
De  estar  comprendida  esta  cuarta  parte  en  las  leyes  romanas  bajo 
el  nombre  de  cuarta  de  la  ley  Falcidia ,  se  infiere  que  es  ostensivo  á 
ella  todo  lo  que  respecto  á  la  última  queda  dicho  en  uno  de  los  títulos 
anteriores. 

Vel  repetere  solutum. — Antes  de  hacer  Justiniano  esta  fusión,  el 
heredero  que  hubiera  restituido  toda  la  herencia,  no  tenia  derecho  á 
reclamar  como  pagado  indebidamente  lo  que  habia  satisfecho  de  la 
cuarta  parte  que  podia  haber  retenido,  porque  se  creía  que  su  inten- 
ción era  atemperarse  estrictamente  ¿  la  voluntad  del  testador  y  renun- 
ciar un  beneficio  ¿  su  favor  introducido  (1):  lo  cual  innovó  Justiniano 
estableciendo  la  doctrina  del  texto. 

De  la  lectura  de  todo  este  párrafo  se  infiere  que  por  consecuen- 
cia del  cambio  que  hizo  Justiniano,  el  fideicomisario  viene  á  ser 
un  heredero,  locó  hoerediSj  porque  si  el  fiduciario  acepta  la  herencia, 
las  acciones  que  hay  en  favor  ó  contra  ella ,  corresponderán ,  por 
k)  que  hace  á  las  tres  cuartas  partes ,  á  ó  contra  el  fideicomisario; 
y  si  el  fiduciario  no  quiere  aceptar,  el  fideicomisario  será  único 
heredero. 


B  Nihil  autem  interest,  utrüm  ali- 
quis,  ex  asse  hseres  institutus  ,  aut 
totam  hseredítatem ,  aut  pro  parte 
restitaere  regatar,  an  ex  parte  hsB- 
res  institutus,  aut  totam  e^  par- 
tem,  aut  partis  partem  restituere 


Nada  importa  para  la  aplicación  8 
de  nuestra  decisión  que  ó  solo  haya 
un  heredero  instituido  en  el  todo, 
á  quien  se  encargue  de  restituir  la  he- 
rencia ó  parte  de  ella ,  ó  que  á  un 
heredero  instituido  en  parte  se  haya 


(I)    §.  4,  tft.  ni,  lib.  IV  de  las  Sent.  de  Paulo. 
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rogatur:  nam  et  hoc  casu  eadem 
ob^ervari  prcecipimuSy  quae  in  to- 
tius  hsreditatis  restilntione  díxi- 


mus. 


rogado  que  restituya  íntegramente 
ó  en  parte  la  que  se  le  ha  dejado, 
porque  en  este  último  caso  se  le 
aplicará  lo  que  queda  dicho  res- 

'  pecto  de  la  restitución  de  toda  la 

I  herencia. 

ORIGBNES. 

Tomado  de  Cayo.  (i.  259,  Gom.  II  de  sas  Inst.) 

Ctmentario. 

Eadem  observari prcBcipimus, — Fúndase  esto  en  que  )o  que  es  apli- 
cable al  todo,  cuando  del  todo  se  trata^  loes  también  á  la  parte/cuan- 
do  se  habla  solo  de  la  parte  (1). 


Si  quis,  una  aliquá  re  deducid 
sive  prsBceptá,  qws  qaartam  con- 
tinet ,  veluti  fundó  vel  alia  re ,  ro- 
gatus  sit  restituere  hsereditatem: 
simili  modo  ex  Trebellianó  senatus- 
consultd  restitutio  fíat,  perindé  ac 
si,  quartá  parte  retenta,  rogatus 
esset  reliquam  hsereditatem  resti- 
tuere (a).  Sed  illud  interest ,  quod 
alteró  casu,  id  est,  cum  deducía 
sive  praeceptá  aliquá  re  restituitur 
haereditas,  in  solidum  ex  eó  sena- 
tus-consultó  actiones  transferunlur, 
et  res,  qu»  remanet  apud  hsere- 
dem ,  sine  ulló  onere  hflereditarió 
apud  eum  manet,  quasi  ex  legato 
ei  acquisita;  alteró  vero  casu,  id 
est ,  cum ,  quartá  parte  retenta, 
rogatus  est  haeres  restituere  hsere- 
ditatem ,  et  reslituit ,  scindurUur 
actiones  ^  et  pro  dodrante  quidém 
transferuntur  ad  fídeicommissarium, 
pro  quadrante  remanent  apud  hae- 
redem.  Quin  etiam  ,  licét  in  una  re 
aliquá  deductá  aut  pnecepta  resti- 
tuere aliquís  hsereditatem  rogatus 
est,  quá  máxima  pars  hareditatis 
eontineatur,  sequé  in  solidum  trans- 
feruntur actiones ,  et  secum  delibe- 
rare debet  is ,  cui  restituitur  hsere- 


Si  se  ha  rogado  al  heredero  ins-  O 
tituido  restituir  la  herencia,  rete- 
niendo ó  tomando  preferentemente* 
un  objeto,  como  una  heredad  ú 
otra  cosa  que  equivalga  á  la  cuarta 
parte ,  se  hará  la  restitución ,  según 
el  senado-consulto  Trebeliano ,  del 
mismo  modo  que  si  se  le  hubiese 
rogado  restituir  la  herencia  ,  reser- 
vándose la  cuarta  parte  (a).  Pero 
hay  esta  diferencia  :  que  en  uno  de 
los  casos ,  esto  es ,  cuando  el  testa- 
dor autoriza  al  heredero  para  que 
deduzca  ó  perciba  preferentemente 
alguna  cosa,  todas  las  acciones  se 
tras6eren  solidariamente  á  ó  con- 
tra el  fideicomisario  en  virtud  del 
senado-consulto,  y  que  la  cosa  que 
conserva  el  heredero  no  está  sujeta 
á  ninguna  carga  hereditaria ,  suce- 
diendo lo  mismo  que  si  la  hubiera 
percibido  como  manda;  mas  en  el 
otro  caso,  esto  es,  cuando  se  ha 
rogado  al  heredero  que  restituya  la 
herencia  reteniendo  la  cuarta  parte, 
y  lo  hace  así,  se  dividen  las  accio- 
nes, y  pasan  por  lo  que  respecta  á 
las  tres  cuartas  partes  al  fideicomi- 
sario, y  por  la  otra  cuarta  parte 
quedan  en  el  heredero.  Aun  cuando 


(I)    t  inicial ,  ley  76 ,  Ul.  I,  lib.  VI  del  Dig. 
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ditas  9  aD  expediat  sibi  reslituí.  Ea- 
dem  scilicét  interveniunt  et  sí,  dua- 
bus  plurihusve  deductis  rebus  prsB- 
ceptisve»  restituere  haBreditaIem  ro- 
gatus  sit.  Sed  et  sí,  certa  summá 
deductá  prseceptáve,  qu»  quartam 
vel  etiam  maximam  parte m  hseredi- 
tatis  contínet,  rogatus  sit  aliquis 
haBreditatem  restituere  ,  idem  juris 
est  (5).  Qu8B  diximus  de  eó  ,  qui  ex 
asse  haeres  institutus  est,  eadem 
transferimus  etad  eum,  qui  ex  par- 
te haeres  scriptus  est  (c). 


la  cosa  que  el  heredero  instituido 
ha  sido  autorizado  á  deducir  ó  to- 
mar preferentemente ,  constituya  la 
mayor  parte  de  la  herencia ,  las  ac- 
ciones hereditarias  pasarán  igualmen- 
te in  solidum  á  y  contra  el  fideico- 
misarioy  el  cual  deberá  examinar  si 
le  conviene  ó  no  que  se  le  restituya 
la  herencia.  Lo  mismo  sucede  en  el 
caso  de  que  la  deducción  ó  la  per- 
cepción preferente  que  puede  hacer 
el  heredero  consistiese  en  dos  ó  mas 
cosas  determinadas  ó  sobre  una  can- 
tidad de  dinero  equivalente  á  la 
cuarta  parte  ó  á  otra  mayor  (h).  Lo 
que  establecemos  respecto  al  here- 
dero que  está  instituido  en  toda  la 
herencia ,  se  aplica  también  al  que 
lo  es  por  parte  solamente  (c). 

orígenes. 

(a)    Conforme  cod  Ulpiano.  (g.  16,  ley  1,  tít.  I,  lib.  XXXVI  del  Dig.) 
(6)    Conforme  con  Marciano.  ($.  3,  ley  30,  tít.  I,  lib.  XXXYl  del  Dig.) 
(e)    Conforme  con  Cayo.  (%.  inicial  de  la  ley  76,  tít.  1,  lib.  VI  del  Dfg.) 

Comentario. 

AliqfAd  re  dediictá,  qum  quartam  continet, — Has  importante  era 
la  materia  de  que  este  texto  habla,  antes  de  que  Justiníano  hi- 
ciera la  fusión  de  los  senado-consultos  Trebeliano  y  Pegasiano, 
porque  cuando  el  testador  disponía  que  el  Gduciario  retuviera  la 
cuarta  parte  ó  cualquier  cosa  que  equivaliera  á  ella  ,  no  tenia  nece- 
sidad este  de  acudir  al  senado-consulto  Pegasiano  ,  y  de  consiguiente, 
restituyendo  la  herencia  bajo  el  Trebeliano,  las  acciones  se  tras- 
ferian  á  ó  contra  el  fideicomisario.  Por  esto  después  de  la  refundi- 
ción de  ambos  senado-consultos,  vino  á  ser  ociosa  la  cuestión  en  se- 
mejante terreno.  Atendido  el  derecho  de  Justiníano ,  lo  que  antes 
se  observaba  conserva  sus  efectos  cuando  en  el  testamento  se  establez- 
ca que  el  fiduciario  retenga  un  objeto  determinado  ,  cuyo  valor  equi- 
valga á  la  cuarta  parte:  el  fundamento  de  esto  es  la  voluntad  del  tes- 
tador que  se  supone  haber  dejado  como  legado  la  cosa  determinada 
que  quiso  que  retuviera  el  fiduciario.  En  este  caso  puede  decirse  que 
el  fiduciario  no  es  considerado  como  heredero  ,  locó  hcsredxSy  sino  co- 
mo legatario,  locó  legatariiy  y  no  representando  la  persona  jurídica  del 
difunto  ni  total  ni  parcialmente,  ni  le  aprovecharán  ni  le  dañarán  las 
acciones  hereditarias. 
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Scinduntur  actiones. —Esio  se  funda  en  que  el  fiduciario  y  el  fidei- 
comisario son  herederos,  aunque  en  partes  desiguales,  y  por  lo  tanto 
justo  es  que  se  dividan  las  acciones  activas  y  pasivas  de  la  herencia 
proporcionalmente  á  la  parte  de  cada  uno,  pues  que  ambos  continúan 
parcialmente  la  representación  jurídica  del  difunto. 

Máxima  pars  hcereditaiis. — En  el  caso  contrario  al  espresado  en 
el  texto,  es  decir,  cuando  la  cosa  dejada  al  fiduciario  no  llegue  á  la 
cuarta  parte,  ó  bien  podrá  este  pedir  el  complemento,  ó  bien  retener, 
al  hacer  la  restitución,  lo  que  falte  hasta  completar  la  cuarta  parte. 
Justo  es  en  este  caso  que  respecto  á  la  diferencia  que  hay  entre  la  cosa 
legada  y  la  cuarta  parte  íntegra,  se  le  considere  como  heredero,  y  como 
legatario  en  la  cosa  que  determinadamente  se  le  dejó  :  opinión  seguida 
por  los  autores  y  que  me  parece  fundada. 

Duabus  pluribusve  deductis. — Ni  la  cantidad  ni  el  valor  de  las  co- 
sas dejadas  determinadamente  al  fiduciario  introducen  distinción  en  el 
carácter  que  se  le  da  :  la  diferencia  consiste  en  el  modo  con  que  se  ha 
dejado  el  fideicomiso. 


10  Pnetereá  intestatus  quoqué  mo- 
riturus  potest  rogare  eum  ,  ad  quem 
bona  sua  vel  legitimó  jure  vel  ho- 
norario pertinere  intelligit,  uth»- 
reditatem  suamtotamparteuive  ejus, 
aut  rem  aliquam,  veluti  fundum, 
hominem,  pecuniam,  alicui  restí- 
tuat  (a) :  cum  alioquin  legata ,  nisi 

11  ex  testamentóy  non  valeant  (&).  Eum 
qnoqué,  cui  aliquid  restituitur  ,  po- 
test rogare,  ut  id  rursús  alii  totuní, 
ani  pro  parte,  vel  etiam  aliud  ali- 
quid restituat  (c). 


Ademas  una  persona  que  muere  40 
intestada,  puede  rogar  á  aquel  á 
quien  cree  que  han  de  ir  á  parar 
sus  bienes,  ó  bien  por  derecho  ci- 
vil ó  por  el  pretorio ,  que  restituya 
á  otro  la  herencia  ó  total  ó  parcial- 
mente, ó  una  cosa  determinada,  co- 
mo una  heredad,  un  esclavo,  ó  cier- 
ta cantidad  de  dinero  (a) :  lo  que  no 
sucede  en  los  legados,  que  no  valen 
si  no  son  dejados  en  testamento  (6). 
Puede  también  rogarse  al  fídeicomi-  {[ 
sario  que  á  su  vez  restituya  á  otro  el 
todo,  ó  parte,  ó  cosa  diferente  de  la 
que  recibió  (c). 


(o)    Conforme  con  Cayo.  (§.  270,  Coin.  II  de  sus  Inst.);  y  con  ülpiano.  (§§.  4 
y  8 ,  tit.  XXV  de  sus  Reglas. ) 
(6)    Conforme  con  Modeslino.  (Ley  36.  lib.  XXXI  del  Dig.) 
(c)    Conforme  con  Sccvola.  (t  ii,  ley  78,  til.  I,  lib.  XXXVI  del  Dig.) 

Cdueatario. 

Moriíurus  potest  rogare, — Morir  intestado  ó  sin  testamento  no  es 
morir  sin  manifestar  la  postrimera  voluntad,  pues  que  esta  puede 
demostrarse  por  medio  de  fideicomisos.  En  un  principio  los  fideico- 
misos solo  se  encargaban  á  los  hcrederus  toslanrenlarios;  asios  que 
Tomo  i.  76 
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el  jurisconsulto  Juliano  (t)^  que  floreció  en  tiempo  de  Adriano,  trat<> 
Ja  cuestión  de  si  deberían  ó  no  ser  esteosivos  á  las  sucesiones  rntesta^ 
das,  cuya  cuestión  quedó  fuera  de  toda  duda  en  el  imperio  de  Anto^ 
niño  PiOy  que  la  resolvió  afirmativamente  (2).  Desde  entonces  los  se- 
nado-consultos Trebeliano  (3)  y  Pegasiano,  establecidos  solo  cod 
relación  á  los  Gdeicomísos  dejados  en  testamente*,  se  hicieron  ostensi- 
vos á  los  que  hacían  \as  personas  que  moría»  intestadas. 

Debo,  sin  embargo,  satisfacer  á  una  objecio»  qne  preveo;  á 
saber :  que  no  pudiendo  imponerse  á  nadie  la  oMigacio*  de  restituir 
por  fideicomiso  mas  de  lo  que  recibe  (4) ,  no  debe  imponerse  al  sac»^ 
sor  legítimo  la  obligación  de  restituir ,  puesto  que  él  ha  recibido  1» 
herencia  por  disposición  de  la  ley  y  no  por  efecto  de  la  voluntad  del 
testador :  pero  á  esto  fácilmente  se  contesta,  puesto  que  en  el  hecho 
dé  no  haber  el  finado  elegido  un  heredero ,  implícitamente  ha  dejado 
la  herencia  á  sus  herederos  ab  intestató. 

Nisi  ex  testamenta. — A  diferencia  de  los  fideicomisos,  los  legados 
solo  podian  dejarse  en  testamento.  Considerábanse  como  parte  del 
testamento  los  eodicilos  confirmados  en  él ,  esto  es ,  aquellos  cuyo  con- 
tenido el  testador  prevenía  fuera  tenido  por  válido  (5).  Con  la  iguala- 
ción que  hizo  Justiniano  entre  los  legados  y  fideicomisos,  cesó  en  mí 
dictamen  esa  diferencia. 

Restituat. — El  heredero  instituido  es  quien  disfruta  de  la  reten- 
ción de  la  cuarta  parte  de  la  herencia ,  porque  la  ley  se  propone  como 
fin  que  haya  adición ,  la  cual  es  independiente  de  la  existencia  del  fi- 
deicomisario. Pero  si  el  instituido  hace  la  adición  en  virtud  de  orden 
del  magistrado  y  restituye  toda  la  herencia  al  fideicomisario  sin  retener 
la  cuarta  parte,  este,  como  representando  al  mismo  heredero,  puede 
hacer  la  deducción  de  la  cuarta  parte  de  la  herencia  en  caso  de  que 
tenga  que  restituirla  á  un  tercero  (&). 


42  £t  quia  prima  fídeicommissorum 
eunabula  á  fíde  hseredem  pendent, 
et  tám  nomen  quám  substantiam 
acceperunt ,  et  ide6  divus  Augustas 
ad  necessitatem  juris  ea  detraxit: 
nupér  et  nos,  eumdem  principem 
superare  contendentes ,  ex  factó, 
quod   Tríbonianus,    vir    excelsos, 


El  Emperador  Augusto  hizo  obli-  fS 
gatorios  los  fideicomisos ,  que  en  su 
origen  descansaban  en  la  buena  fé 
de  los  herederos ,  de  lo  que  les  vino 
tanto  el  nombre  como  la  esencia. 
Deseando  nosotros  superar  á  este 
Emperador,  y  lomando  en  conside- 
ración lo  propuesto  por  Triboniano, 


(1)  8.  1.  loy  6,  llt.  I,  lib.  XXXVI  del  Dig. 

(2)  §.  inicial,  ley  i8,  Ut.  II,  lib.  XXXV  del  Dig. 

(3)  8.  I,  ley  6.  llt.  I.  lib.  XXXVI  dol  Dig . 
(i)  8-  ^*  tit*  XXIV  do  csUs  Inst. 

(5)  8-  ^0  del  Gom.  II  de  las  Inst.  do  Gayo. 

(6)  §.  il,  loy  G3,  llt.  I,  lib.  XXXVI  del  Dig. 
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qusstor  sacri  palalii,  suggcssit, 
constítotíonem  feeimus ,  per  quam 
disposaimiis :  si  tesUior  fidki  haere- 
dis  sui  commísit,  ut  vel  h»redt- 
Utem  vel  speciale  fídeicommiasaiii 
restituat»  et  ñeque  ex  scripturá, 
ñeque  ex  quinqué  testium  numeró 
(qui  in  fideicommissis  legitimus  esse 
nosdtnr),  res  possit  raanifestarí,  sed 
vel  paueiores  quam  quinqué,  vel 
nemo  peni  tus  testis  intervenerít, 
tune ,  sive  pater  hnredís ,  sive  alius 
qutcumque  sit,  quí  fidem  elegerii 
tueredis,  et  ab  ed  aliquid  restituí 
voluerit,  si  bnres  perfidia  ten  tus 
adimplere  fidem  recusat,  negando 
rem  ítá  esse  subsecutara ,  si  fídei- 
commissarius  jusjurandum  ei  detu- 
leríty  cum  príús  ipse  de  calumnia 
juraverit ,  necesse  euro  habere ,  vel 
jusjurandum  subiré,  quod  nihil  tale 
i  testatore  audivit ,  vel  recusantem 
«d  fideicommissis  vel  universitatis, 
vel  specialis  solutionem  coartaría 
ne  depereat  ultima  voluntas  testa- 
(oris  fidei  beredis  commissa.  Eadem 
observan  censuimus »  etsi  á  legaU- 
rió,  vel  fídeicommisarió,  aliquid  si- 
cnílitér  relictum  sit.  Quod  si  is ,  á 
quó  relicCum  dicitur,  confiteatur 
<]uidém  aliquid  á  se  relictum  esse, 
sed  ad  legis  subtilitalem  decurrat, 
omnímodo  cogendus  est  solvere. 


varón  eminente,  cuestor  del  palacio 
imperial ,  publicamos  una  constitu- 
ción e»  que  dispusimos  que  si  el 
testador  hubiere  encargado  á  la  leal- 
tad de  su  heredero  que  restituyese  ó 
la  herencia  ó  una  cosa  particular,  y 
este  hecho  no  pudiera  probarse  ni 
por  escritura  ni  por  cinco  testigos 
(que  es  el  número  legítimo  de  los 
que  se  requieren  para  los  fideicomi- 
sos), sino  que  solo  hubieran  inter- 
venido 6  menos  testigos  ó  ninguno; 
entonces ,  bien  sea  el  padre  del  he« 
redero,  ó  bien  cualquiera  otro  ,  que 
fiándose  del  heredero  le  haya  encar- 
gado que  haga  la  restitución,  si  este 
pérfidamente  se  negase  á  cumplirla 
negando  el  fideicomiso,  pueda  el  fi- 
deicomisario deferirle  juramento, 
con  tal  que  él  mismo  jure  antes  de 
calumnia ,  y  en  este  caso  tendrá  et 
fideicomisario  obligación,  d  de  jurar 
que  nada  le  ha  dicho  el  testador ,  ó 
de  pagar  el  fideicomiso  universal  6 
especial :  de  este  modo  no  perecerá 
la  última  voluntad  del  testador  que 
se  fió  del  heredero.  Establecemos 
que  lo  mismo  se  observe  en  el  caso 
de  que  se  imponga  al  legatario  ó  fi- 
deicomisario la  carga  de  restituir  al- 
gún fideicomiso.  Si  aquel  á  quien  se 
ha  impuesto  esu  carga,  después 
de  haber  negado  el  hecho  lo  confe- 
sase ,  y  quisiese  recurrir  á  sutilezas 
de  derecho  para  evadirse  de  su  obli- 
gación, deberá  ser  competido  á  cum- 
plirla* 


ORIGBMBS. 

Oonforme  con  «na constitución  de  Justiniaso.  (Ley  32,  t(t.  XLII,lib.  VI  del  Cód.) 

Comentario. 

Eumdem  principem  sn¡f€rare  contendentes.  —  Justiniano  no  sola- 
•OMinte  siguió  en  este  lugar  los  antiguos  principios  que  daban  á  los 
fideicomisos  mucha  mayor  latitud  que  á  las  demás  últimas  disposi- 
ciones, y  que  hacían  omnipotente  hasta  cierto   punto  la   voluntad 
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del  que  dejaba  el  fideicomiso ,  sino  que  aun  los  exageró  mas ,  admi- 
tiendo pruebas  que  anteriormente  no  habian  sido  reputadas  por  bas- 
tantes. Para  que  Justiniano  no  aparezca  en  contradicción  consigo 
mismo ,  necesario  es  suponer  que  la  doctrina  del  texto  es  aplicable  á 
los  legados  ,  puesto  que  por  él  fueron  estos  igualados  en  un  todo  á  los 
fideicomisos. 

De  calumnia  juraverit,  —  Esto  quiere  decir  que  aquel  que  pre- 
tende que  se  le  dejó  un  fideicomiso  y  quiere  que  preste  el  herede- 
ro el  juramento  de  que  habla  este  texto ,  debe  jurar  previamente 
que  no  lo  hace  para  causar  vejaciones  ni  molestias  al  contrarío, 
sino  porque  efectivamente  está  persuadido  que  se  le  ha  dejado  el  tal 
fideicomiso.  A  este  juramento  llamaban  los  romanos  jurore  de  calum- 
wiá,  nomenclatura  que  nosotros  hemos  conservado  en  la  frase  :  jurar 
de  calumnia.  , 

Recusantem  ad  fideicommissi  solutionem  coartari.  —  La  oposición 
del  heredero  á  prestar  el  juramento,  se  reputa  como  una  confesión» 
si  no  tácita,  presunta  al  menos,  de  que  el  testador  le  impuso  la  obli- 
gación de  dar  el  fideicomiso.  Con  mas  razón  debe  considerarse  subsis- 
tente este  ,  cuando  el  heredero  jura  que  se  le  impuso  el  cargo  acerca 
del  que  se  le  pide  el  juramento  ,  porque  su  confesión  es  prueba  plena 
contra  él. 

Cou^pocacíüti  3e  loé  ^ccitmaó  3e  eéU  klíulo  con  uxA    \l   Oettcbo 

cévauci. 

Por  las  mismas  razones  que  quedan  espuestas  al  hablar  de  la  cuar- 
ta falcidia  ,  creo  que  no  debe  hacerse  tampoco  entre  nosotros  la  deduc- 
ción de  la  cuarta  parte  de  las  herencias  fideicomisarias  ,  á  pesar  de  que 
se  halla  también  establecida  en  las  Partidas  (i). 

TITÜLÜS  XXIV.  I  TITULO  XXIV, 


De  uiig;ulis  rebus  per  fideicommis- 
sum  relicUs. 


De  las  oosaf  singulares  dejadas  por 
fideíooiníso. 


Pasa  el  Emperador  á  tratar  de  los  fideicomisos  singulares ,  como 
implícitamente  indicó  al  comenzar  el  título  que  antecede. 

Potest  autem  quis  etiam  singulas  I      Puede  uno  dejar  por  fideicomiso 
res  per  fídeicommissum  relinquere»  I  objetos  particulares,  por  ejemplo. 


(4)    l^y  14,  til.  V;  y  ley  8,  til.  XI,  Parl.  VI. 
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veluti  fandumy  homlnem,  vestem, 
argeiitum,  pecuniam  numeratam;  et 
vel  ¡psum  haBredem  rogare ,  ut  ali- 
cui  restltuaty  vel  legatariuniy  quam- 
tís  á  legatario  legari  non  pojsíí. 


una  heredad  ,  un  esclavo,  vestidos, 
alhajas  de  plata,  dinero ;  y  rogar 
al  mismo  heredero  ó  al  legatario 
qae  hagan  la  restitución  á  otro, 
aunque  no  puede  imponerse  al  le- 
gatario la  carga  jde  pagar  un  legado. 


0RI6BNBS. 

Copiado  de  Cayo.  ($.  260,  Com.  II  de  sus  Inst.) 
Comentario. 

A  legatario  legari  non  possit. — ReGérese  aquí  Justiniano  al  dere- 
cho que  regia  antes  de  ser  igualados  los  legados  y  fideicomisos ,  como 
lo  hace  en  otros  lugares  de  esta  obra,  á  pesar  de  la  variacioo  por 
él  introducida ,  sin  duda  para  poner  mas  de  realce  las  antiguas  y 
nuevas  disposiciones.  Pero  está  fuera  de  toda  duda  que  después  de 
aquella  igualación  pudo  imponerse  al  legatario  la  carga  de  satisfacer 
un  legado  (1). 


I  Potest  autem  non  solúm  proprias 
testator  res  per  fídeicommissum  re- 
línquere  ,  sed  et  hasrcdis ,  aut  lega- 
tariif  aut  fideicommissariiy  aut  cu- 
juslihet  alteritis:  ¡taque  et  legata- 
rius  et  fideicommissarius  non  solúm 
de  eá  re  rogari  potest ,  ut  eam  ali- 
cui  restituat ;  qu»  el  relicta  sit ,  sed 
etiam  de  alia ,  Mve  ipsius^  sive  alie- 
na sit.  Hoc  solum  observandum  est, 
ne  plus  quisquam  rogetur  alicui  res- 
tituere,  quam  ipse  ex  testamentó  ce- 
perit :  nam ,  quod  amplius  est,  in- 
utilitér  relinquitur  (a).  Cum  autem 
aliena  res  per  fídeicommissum  re- 
linquitur, necesse  est  ei,  qui  rogatus 
est,  aut  ipsam  redimere  et  prses- 
tare,  aut  extimationem  ejus  sol- 
vere (b). 


El  testador  puede  dejar  por  fidei-  i 
comiso  no  solamente  sus  cosas  pro- 
pias, sino  también  las  del  heredero, 
las  del  legatario ,  las  del  fldeicomi- 
sario  ó  las  de  otro  cualquiera.  Así 
puede  rogar  al  legatario  ó  al  fidei- 
comisario que  restituyan  ó  bien  la 
cosa  que  les  ha  dejado ,  ó  bien  otra, 
ya  pertenezcan  á  la  persona  á  quien 
impone  la  carga  de  restituir ,  ó  á  un 
tercero.  Solamente  no  puede  rogar 
á  uno  que  restituya  mas  que  lo  que 
ha  recibido  por  su  última  volun- 
tad ,  porque  el  fideicomiso  es  nulo 
en  cuanto  al  esceso  (a).  Cuando  se 
ha  dejado  por  fideicomiso  la  cosa 
agena,  debe  el  fideicomisario  adqui- 
rirla para  entregarla,  6  pagar  su  es- 
timación (5). 


orígenes. 

(a)    Tomado  casi  literalmente  de  Cayo.  ($.  261,  Com.  II  de  sus  Inst.) 
(6)    Copiado  de  Cayo.  ($.  262,  Com.  II  de  sus  Inst.) 


(1)    Uy  2,  lit.  XLIII,  lib.  VI  del  Cód. 
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Comentario. 

II (Breáis  f  aut  legatarii^  aut  fideicommisariiy  aut  cujuslibet  alte- 
rius, — Podía  dejarse  por  fideicoimíso  todo  lo  que  cabía  en  el  -legado, 
per  damnationem;  así  lo  dice  Ulpiano  (i);  y  como,  según  queda  es- 
puesto antes ,  se  dejaba  per  damnationem  no  solo  las  cosas  propias 
del  testador,  sino  las  del  heredero  y  las  agenas,  resulta  que,  aun  antes 
de  la  igualación  de  las  diferentes  clases  de  legados  y  de  la  de  legados 
y  fideicomisos,  prevalecía  ya  la  doctrina  del  texto. 

Sed  etiam  de  aliá^  sive  ipsius. — Es  decir,  la  cosa  que  corresponda 
al  heredero ,  al  legatario  ó  al  primer  fideicomisario ,  de  lo  que  se  infie- 
re que  el  testador  no  solamente  puede  imponer  la  obligación  de  resti- 
tuir^ sino  también  la  de  dar,  con  las  limitaciones  que  en  el  texto  se 
espresan.  Al  mismo  fideicomisario  no  se  puede  dejar  cosa  propia  ,  por 
las  razones  ya  espuestas  en  el  párrafo  décimo  del  título  de  legados ,  á 
los  que  están  por  derecho  de  Justíniano  equiparados  los  fideicomisos. 

Ne  plus  rogetur  restituere^  quám  ceperit, — La  presente  regla  tie- 
ne también  lugar  con  respecto  al  heredero ,  que  no  puede  ser  gra- 
vado con  mas  de  lo  que  se  le  deja  (2).  Sin  embargo  es  de  adver- 
tir que  esto  se  limita  al  caso  en  que  sean  de  una  misma  especie  la 
cosa  que  se  manda  restituir  y  aquella  que  se  recibe;  por  ejemplo:  si 
al  que  recibió  una  cantidad  de  dinero  ó  de  grano  por  voluntad  del 
testador ,  se  encarga  de  dar  mayor  cantidad  de  la  misma  especie ,  ó- 
cuando  la  cantidad  que  cuesta  al  legatario  redimir  la  cosa  que  á 
otro  pertenece ,  escede  á  la  cantidad  ó  al  valor  de  lo  que  le  dejó. 
Pero  si  la  carga  que  se  le  ha  impuesto  es  de  entregar  una  cosa  de- 
terminada que  á  él  mismo  le  pertenece,  por  ejemplo,  una  casa  ,  un 
esclavo  ,  necesario  es  en  el  que  acepta  lo  que  le  dejó  el  testador ,  que 
entregue  á  su  vez  la  cosa  en  que  consiste  el  fideicomiso  singular  (3), 
porque  en  el  hecho  de  admitir  el  legado ,  da  á  entender  que  no  cree 
de  mayor  valor  lo  que  da  que  lo  que  recibe.  En  el  caso  de  que  el  fi- 
deicomiso consista  en  una  cosa  que  corresponde  á  otro,  y  que  esta 
costase  al  fiduciario  mas  que  lo  que  habia  recibido  ^  no  estará  obligado 
á  comprarla  (4) ;  entonces,  del  mismo  modo  que  cuando  no  puede 
adquirir  la  cosa ,  debe  su  valor  hasta  la  cantidad  que  del  testador  ha 
obtenido.  Algunos  jurisconsultos  antiguos  opinaban  que  cuando  el 
dueño  no  queria  vender  la  cosa,  se  estinguia  el  fideicomiso,  pero  no 
prevaleció  su  dictamen  (5). 


(1)  §.  5,  Ut.  XXV  de  sus  Reglas. 

(2)  §.  17,  ley  1,  tu.  I,  lib.  XXXVI  del  Díg. 

(3)  S  1,  ley70.  lib.  XXXI  del  Dig. 

(4)  i.  \%,  ley  34 ,  Ut.  V  ,  lib.  XL  del  Dig. 

(5)  §.  2ti3  del  Gom.  II  de  las  Inst.  de  Cayo. 
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No  se  entiendo  que  percibe  menos  do  lo  que  se  le  manda  res- 
tituir, aquel  á  quien  se  señala  para  hacerlo  tiempo  determinado, 
en  cuyo  intermedio  los  frutos  de  la  cosa  ó  los  intereses  del  dinero 
acumulados  á  lo  que  recibió  esceden  á  la  cantidad  que  se  le  ha  en- 
cargado dar  al  fideicomisario  (1).  Porúltímo,  en  el  caso  de  que  se  hu- 
bieren legado  alternativamente  dos  cosas ,  mandando  restituir  la  mas 
preciosa,  se  debe  el  fideicomiso,  aun  cuando  el  legatario  haya  elegido 
la  de  menos  valor ,  porque  en  su  arbitrio  estuvo  el  elegir  la  otra  (2) . 

2  Libertas  quoqué  servo  per  fidei" 
commissum  dari  potest ,  ut  hsBres 
eum  rogetur  manumitiere,  vel  le* 
gatarius,  vel  fídeicommissarius.  Nec 
interest ,  utrüm  de  sud  proprió  ser- 
vó testator  roget,  an  de  eó,  quí 
ipsius  hsBredis  aut  legatarii  ^  vel 
etiam  extranei  sit.  I  taque  et  alie- 
ñus  servas  redi  mi  et  manumitti  de~ 


bet  (a);  quod  si  dominus  eum  non 
vendat,  si  modo  nihil  ex  judició 
^ti8j  qui  reliquit^  libértateme  per* 
ceperit,  non  statlm  extinguitur  /S- 
deicommissaria  libertas,  sei  differ- 
tur,  quia  possít  tempere  procedente, 
ubicumqaé  occassio  redimendi  ser- 
vi  fuerit ,  prffistari  libertas  (b).  Qui 
autem  ex  causa  fídeicommissi  ma- 
numittitur ,  non  lestatoris  fít  liber- 
tus,  etiamsi  testatorls  servas  sit,  sed 
ejus ,  qai  manamittit  (o) :  at  is,  qui 
directo,  testamentó,  Hber  esse  ju- 
betar,  ipsius  testatoris  pt  libertus, 
qui  etiam  orcinas  appellatur.  Nec 
alius  ullos  directo,  ex  testamentó, 
libertatem  habere  potest,  quam  qui 
utróque  tempere  testatoris  fuerit, 
et  quó  faceret  testamentum ,  et  quó 
moriretur.  Directo  autem  libertas 
tune  dari  videtur,  eum  non  ab  alió 
servum  manumitti  rogat ,  sed  velat 
ex  suó  testamentó  libertatem  ei 
competeré  vult  (d). 


Puede  también  dejarse  por  fídei-  2 
comiso  la  libertad  de  un  esclavo,  ro- 
gando al  heredero,  al  legatario  ó  al 
fideicomisario  que  lo  manumita.  In- 
diferente es  que  el  esclavo  sea  pro- 
pio del  te^'tado^,  del  heredero ,  del 
legatario  ó  de  un  estraño.  Así  el  es- 
clavo ageno  debe  ser  comprado  y 
manumitido  (a) ;  mas  si  su  due- 
ño rehusa  venderlo ,  en  el  caso  que 
no  haya  recibido  nada  del  testador, 
el  fideicomiso  de  libertad  no  se  es- 
tingue,  sino  que  se  difiere,  porque 
puede  presentarse  una  ocasión  de 
adquirir  el  esclavo,  trascurrido  al- 
gan  tiempo,  y  entonces  se  le  dará 
libertad  (5).  El  esclavo  manumitido 
en  virtud  de  fideicomiso ,  no  se  hace 
liberto  del  testador,  aunque  fuera 
esclavo  suyo,  sino  del  que  lo  manu- 
mite (c) :  mas  aquel  á  quien  se  le 
da  directamente  la  libertad  en  tes- 
tamento ,  se  hace  liberto  del  mismo 
testador  y  es  denominado  orcinus. 
Solo  puede  recibir  directamente  la 
libertad  por  testamento  el  que  se 
encontrase  en  potestad  del  testador 
en  los  dos  tiempos  del  otorgamien-* 
to  del  testamento  y  de  la  muerte. 
Se  da  directamente  la  libertad  cuan- 
do el  testador  quiere  que  esta  sea 
efecto  del  testamento,  y  no  deja  á 
otro  el  encargo  de  manamitir  el  es- 
clavo (d). 


(I)    S   3.  ley  H4,  lib.  XXX;  y  §.  2,  ley  70,  lib.  XXXI  del  Dig. 
ií)    §.  2,  loy  94,  lib.  XXX  del  Dig. 
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ORIGENBS. 

(a)  Copiado  de  Gayo.  (gf.  263,  Í64  y  965,  Gom.  H  de  sus  Inst.) 

(b)  Conforme  con  una  constitución  del  Emperador  Alejandro  Scvoro«  (Ley  6, 
til.  IV.  lib.  VII  del  C<5d.) 

(e)    Copiado  de  Cayo.  ($.  266,  Com.  fl  de  sus  Inst.] 
(d)    Conforme  con  Cayo.  ($.  267,  Com.  II  de  sus  Inst,) 

CtmenUrio. 

Per  fideicommissum  dari  poiest. — Era  mas  lato  el  Gikíeomrso 
que  el  legado  de  libertad,  porque  por  medio  de  él  podía  manumi- 
trrse  el  esclavo  ageno ;  asf  lo  dice  Justiniano  en  este  texto ,  acomo- 
dándose á  las  doctrinas  que  venian  en  observancia  hasta  su  tiempo. 
Sin  embargo,  paréceme  que  su  constitución,  que  asimiló  ios  le- 
gados y  los  fideicomisos ,  debe  ser  también  aquí  aplicable  en  el  sen- 
tido de  que  la  libertad  dejada  directamente  al  esclavo  que  no  puedo 
recibirla  mas  que  indirectamente,  le  aproveche  si  no  como  legado,, 
como  fideicomiso.  Persuaden  esto  las  decisiones  de  los  antiguos  juris- 
consultos,  que  en  casos  semejantes  favorecieron  la  libertad  contra 
el  rigor  del  derecha  (i),  y  una  constitución  de  los  Emperadores  Vale- 
riana y  Galieno  (2)  que  así  lo  declaró;  y  no  es  de  creer  que  Justiniana 
en  su  igualación  de  los  legados  y  fideicomisos  se  quisiera  apartar  de 
este  principio  saludable.  Con  esta  esplicacion  queda  también  fijada 
el  sentido  del  período  del  texto,  nec  aliusullus. 

Aut  legatariL — Porque  como  queda  dicho  en  el  comentario  del 
párrafo  anterior,  el  legatario  á  quien  se  ruega  que  dé  libertad  al 
esclava  y  acepta  la  manda ,  se  entiende  que  tiene  por  de  mayor ,  o 
al  menos  por  de  igual  valor  lo  que  recibe  que  lo  que  se  le  ruega  que 
entregue. 

Vel  etiam  extranei. — Entiéndese  también  Himitada  la  necesidad  da 
manumitir  al  esclavo  ageno  ,  que  se  ha  impuesto  al  legatario  ,  al  casa 
en  que  la  redención  no  le  sea  mas  gravosa  que  lo  que  del  testador  haya 
recibido. 

Si  nihil  ex  judició  ejus ,  qui  reliquit  libertaiem ,  perceperii, — Es 
claro  que  el  dueño  del  esclavo  que  nada  ha  recibido  del  testador  ,  no 
está  en  el  caso  de  obedecer  á  sus  preceptos,  y  de  consiguiente  por  nin- 
gún título  puede  ser  obligado  á  la  expropiación. 

Non  statm  extinguitur  fideicommissaria  libertas^  sed  differtur. — 
En  los  orígenes  he  citado  la  constitución  del  Emperador  Alejandro 
Severo,  de  donde  está  tomado  este  principio.  Antes  de  ella,  la  opinión 


(O    I*  10,  loy  24,  til.  V,  lib.  XL  dol  Dig. 
(2)    Ley  9,  Ut.  IV,  lib.  VH  del  Cód. 
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que  dominaba  entre  los  jurisconsultos  era  que  cuando  el  señor  rehu- 
saba vender  su  esclavo  á  precio  razonable,  se  estinguia  el  fideico- 
miso (1):  lo  cual  se  fundaba  en  que  no  habia  compensación  ninguna 
posible  respecto  del  esclavo,  tanto  porque  la  libertad  era  un  bien  ines- 
timable para  él ,  como  porque  si  se  le  diera  cualquiera  otra  cosa  en  su 
reemplazo,  vendría  á  convertirse  en  utilidad  de  su  señor  que  no  que- 
ría venderlo,  lo  que  produciría  un  resultado  diametralmente  opuesto  á 
la  voluntad  del  testador. 

Ipsius  iestatoris  fit  libertus, — Habia  diferencia  respecto  al  derecho 
de  patronato ,  según  que  la  libertad  se  dejase  ó  de  un  modo  directo  ó 
por  fideicomiso ;  pero  de  ella  be  hablado  ya  al  comentar  el  párrafo  pri- 
mero ,  título  quinto  ,  Libro  primero  de  esta  obra. 


3      Verba   autem    fídeicommissorum 
hffic  máxime  in  usu  habentur:  peto, 

ROGO,  VOLO,  MANDO,  FIDEI   TüM   COM- 


Las  palabras  mas  asadas  de  los 
fideicomisos  son  estas;  pido  ,  buego, 

QUIERO  ,  ENCARGO  ,  ENCOMIENDO  Á  TU 


O 


MiTTO.  Quse  perindé  singula  firma  fé  :  espresiones  de  ias  que  cada  una 
sunt ,  atque  si  omnia  in  unum  con-  aisladamente  vale  tanto  como  todas 
gesta  essent.  |  reunidas. 

orígenes. 
Copiado  de  Gayo.  (§.  249,  Gom.  II  d€  sus  Insl.) 

Comentario. 

PetOj  rogo^  voló.  —  Estas  palabras,  que  tomó  el  Emperador  Jus- 
tiniano  del  jurisconsulto  Cayo,  como  advierto  en  los  orígenes,  con- 
cuerdan  sustancialmente  con  las  que  pone  Ulpiano  (2) ,  fideicommittOy 
peto  y  voló  dari ,  y  con  las  de  Paulo  (3),  rogo^  peto^  voloy  mando  ^  de- 
pretor ^  cupioj  injungoj  desidero  ^  impero.  Respecto  á  algunas  de  ellas 
no  puede  caber  la  menor  duda  ;  pero  si  es  cierto  lo  que  dice  Ulpia- 
no (4) ,  y  antes  de  ahora  queda  manifestado ,  que  los  fideicomisos  no 
se  dejan  con  palabras  civiles  y  directas ,  sino  con  palabras  de  súplica  ó 
precativas,  difícil  es  comprender  cómo  se  usaban  en  los  fideicomisos 
las  de  voló  y  injungo  ,  impero.  He  parece  que  en  este  punto  Ulpiano 
está  en  contradicción  consigo  mismo.  Ni  era  necesario  tampoco  el  em- 
pleo de  palabras  para  que  el  testador  manifestase  su  voluntad  en  los 
fideicomisos  ;  podia  también  hacerlo  por  señas,  etiam  nutu^  como  dice 
Ulpiano  y  antes  he  espuesto,  manifestando  la  latitud  que  á  aquellos  dio 
Justiniano  por  lo  que  hace  á  los  modos  de  probar  su  existencia.  La 


(1)  S*  il  I IH.  II  de  las  Reglas  do  Ulpiano  ;  y  §.  265,  Gom.  II  do  las  losl.  de  Gayo. 

(t)  i.  2,  til.  XXV  de  sus  Heglas. 

(3)  §.  6,  Ul.  I ,  lib.  IV  de  sus  Soutcncias. 

(*)  S.  I,  UUXXVde  sus  Heglas. 

Tomo  i.  77 
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ÍE0poit9ncia  de  las  fórmulas  <[uc  separaban  tos  f  deicomisos  sÍDgiitare» 
de  los  legados,  perdió  todo  su  valor  después  que  unes  j  otres  fuerea 
igualados  en  sus  efectos. 


i*pa 


tfM>aM<rt. 


Nuestras  leyes  (I)  están  conformes  con  las  rcMoaaros  en  los  punto» 
que  comprende  este  título. 


TITÜLÜSXXV. 


TITULO  XXT. 

Üc    los    •o4icUo«. 


Pudiera  dudarse  sí  la  materra  de  codícilos  debía  ser  tratada  con  h» 
sucesiones  testadas  ó  con  las  intestadas,  porque  en  realidad  afecta  tan*, 
to  á  unas  como  á  otras.  Paréceme  sin  embargo  que  la  colocó  oportuna- 
mente aquí  el  Emperador  Justiniano,  tanto  porque  cuando  ha  habí- 
do  testamento  se  reputan  los  codícilos  como  una  parte  de  él  y  s^uen 
sus  vicisitudes ,  como  porque  cuando  el  que  los  ha  hecho  muere  in- 
testado, declara  hasta  cierto  punto  su  volunlad.  Por  codicilo  se  en- 
tiende la  espresion  menos  solemne  de  la  voluntad  del  testador,  en  que 
dispone  departe  de  st^  bienes  para  después  de  la  muerte. 


Ante  Augusti  témpora  constat  ju» 
codicillarum  in  usu  non  fuisse ,  sed 
prímus  Lutius  LentiUuSf  ex  cuju» 
persona  etiam  fideioommissa  ca- 
perunt ,  codicillos  introduxit.  Nam 
cum  decederet  in  África,  scripsit 
oodicillos  testamentó  confirmólos, 
quibus  ab  Augusto  petiit  per  fidei- 
commissumy  ut  faceret  aliquid :  et 
cum  divns  Augustus  voluntatem 
ejus  implesset,  deincéps  reliquia 
auctoritatem  ejus  secuti,  fideicom- 
missa  prsestabant,  et  tilia  Lentuli 
legata ,  quse  jure  non  debebat ,  sol- 
vit.  Dicitur  Augustus  convocasse 
prudentes,   inter   quos  Trehatium 


Antes  del  imperio  de  Augusto  los 
codícilos  no  estaban  en  uso :  Lucio 
Léntulo ,  á  quien  tamicen  debieron 
origen  los  fideicomisos ,  fué  el  pri- 
mero que  los  introdujo;  porque  es- 
tando para  morir  en  África,  escribid 
codícilos  confirmados  por  su  testa-> 
mentó ,  en  los  que  rogó  á  Augusto 
que  hiciera  alguna  cosa :  el  Empe- 
rador Augusto  accedió  á  su  volun-» 
tad.  Otros  después  á  su  imitación 
cumplieron  los  fideicomisos,  y  la 
hija  de  Léntulo  pagó  los  legados 
que ,  atendido  el  rigor  del  derecho, 
no  debía  satisfacer.  Dicese  que  Au- 
gusto convocó  á  algunos  juriscon- 


(I)    Loycs  3,  4,  6  y  10,  Ut.  |.\,  Fail.  VI. 
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^■oqtié,  eojiM  tttiie  «viclorKas  tna* 
ximsL  eral ,  et  fiiflBsisse ,  m  postee 
koc  rectpi,  nee  absoaaus  4  jurís 
ratioae  coáicillonim  usus  esset ;  et 
Trebatinra  suasisse  Aigusto,  qu9i. 
4iceret,  utüisiitmtm  et  neees$mrium 
Éac  civibus  esse ,  propter  magnas 
«t  tongas  peregrinationesj  quaa  apod 
veteres  fuissent ,  ubi ,  si  quis  testa- 
«eotum  lacere  aoa  posset »  tamen 
codicillos  posset.  Posl  qua  témpora, 
«um  et  Lákeo  eodictllos  fecisset,  jam 
•emini  dabium  erat^  quia  codicilU 
iuro  optiméadmitierentur. 


salios,  y  «ntre  ellos  á  Trebacíó  que 
fozaba  entonces  de  una  gran  repu- 
tación y  consultándoles  si  podia  ad- 
mitirse la  validez  4e  los  codicilos 
sin  destruir  la  armonía  de  los  prin- 
cipios del  derecho ,  y  que  Trebacio 
aconsejó  á  Augusto  que  admitiese 
los  codicilos,  porque  eran  de  grande 
utilidad  y  necesidad  á  los  ciudada- 
«08  en  las  largas  y  grandes  peregri- 
■aciones  que  los  antiguos  empren- 
áiaa ,  durante  las  cuales ,  ya  que  no 
podian  kacer  testamento ,  pudieran 
ak  menos  hacer  codicilos.  Después 
de  esto,  habiendo  Labeon  hecho  co- 
dicilos, nadie  dudó  de  su  completa 
validez* 


Comentari*. 

Anjnsíitempüra. — El  texto  no -qniera  decir  precisamente  que  an- 
tes de  Augusto  no  se  hicieran  codicilos ,  sino  que  no  fueron  obligato- 
rios hasta  estoMoes. 

CodicíUorum. — Esta  palabra  ,  diminutivo  de  codeXjSe  usa  en  el 
derecho  romano,  ya  en  singular,  ya  en  plural,  pero  mas  frecuente- 
mente en  este  últínio  limero  (1),  sin  duda  porque  en  contraposición 
^1  testamento  ^  podia  uno  morir  con  diferentes  codicilos;  mas  alguna 
vez  también  se  usa  en  «ingular  (2).  La  diferencia  entre  las  palabras 
eodex  y  codieiUus  está  en  que  la  primera,  entre  otras  significaciones, 
^  refería  á  la  áltima  voluntad  que  se  habia  hecho  de  un  modo  mas 
solemne  y  estenso,  esto  es,  al  testamento,  mientras  la  segunda  bajo 
el  mismo  punto 4e  vista,  hacia  relación  á  la  voluntad  mas  diminuta  y 
tnenossolemn6.Uniyotra  palabra  aludian  á  las  tablas  enceradas  en 
que  se  eMribian  las  últimas  disposiciones ,  aplicándose  en  el  sen- 
cido gramatical  con  arreglo  al  mayor  ó  menor  tamaño  que  tenian :  el 
codez  quedaba  para  los  testamentos  y  se  denominaba  también  ia- 
tul(B^  lignum^  ckartm;  y  con  el  vocablo  codiciUi  se  designaban  las  dis- 
posiciones que  no  tenían  institución  de  heredero. 

Lucius  Lenítdut. — Lucio  Cornelio  Léntulo ,  que  fué  cónsul  en  el 
año  751  de  la  fundación  de  Roma. 

Ez  ct^usperioni  fideictmmissa  (^peninl.— Entre  los  fideicomisos 
y  les  codicilos  habia  una  gran  relación^  pues  estos  pueden  considerarse 


<1)    Ley  Í%S,  tH.  XVI,  lib.  L  del  Dig. 
(S)    Ley  U,  tíl.  XXIII,  lib.  VI  del  C6d. 


Digitized  by 


Google 


612 

como  causa  y  aquellos  como  efecto.  No  reconociéndose  atendido  el 
rigor  del  derecho  civil ,  otra  forma  de  espresar  la  última  voluntad  qae 
el  testamento,  y  siendo  preceptivo  cuanto  en  él  se  disponia  ,  no  era 
útil  para  dejar  fideicomisos  ,  en  codicilos,  formulados  de  una  manera 
confidencial  y  hasta  en  forma  de  cartas ,  de  donde  ha  venido  que  al- 
guna vez  se  les  dé  el  nombre  de  epístolas  ^  y  de  epístolas  (1)  fideicomi- 
sarias (2)  y  es  donde  se  dejaba  con  palabras  de  ruego  lo  que  de  un  mo- 
do directo  los  testadores  no  podian  disponer.  Solo  podian  hacer  codi- 
cilos  los  que  tenían  capacidad  para  testar  (3). 

Codiciüos  testamentó  confirmatos. — Los  codicilos  pueden  existir, 
no  solo  cuando  una  persona  ha  hecho  testamento ,  sino  también  cuan- 
do ha  muerto  intestada,  como  se  verá  en  el  párrafo  siguiente.  En  el 
primer  caso  ó  pueden  preceder  ó  pueden  seguir  al  testamento.  Hubo 
por  aigun  tiempo  dudas  acerca  de  si  debian  tenerse  ó  no  como  revo- 
cados por  el  testamento  los  codicilos  que  le  precedían.  Los  codicilos 
posteriores  al  testamento  no  necesitan  estar  confirmados  por  él ,  sin 
embargo,  que  con  frecuencia  ocurría  que  los  testadores  confirmasen 
con  anticipación  los  que  pensaban  ó  podian  ordenar  después  (4).  Los 
codicilos  de  Léntulo,  de  que  habla  este  texto,  eran  posteriores  al  tes- 
tamento y  confirmados  en  él,  según  se  deduce  claramente  de  las  pala- 
bras de  Justiniano.  Cuando  habia  un  testamento,  los  codicilos  se- 
guían todas  sus  vicisitudes  (S) ,  tomaban  fuerza  de  él  y  con  él  la  per- 
dían (6).  No  habia  diferencia  ninguna  en  el  caso  de  que  estuviesen 
ó  no  confirmados  por  el  testamento ;  sin  embargo  ,  bajo  cierto  aspecto 
esta  distinción  era  antes  muy  interesante,  porque  en  el  codicilo  con- 
firmado por  testamento  se  podía  dejar ,  revocar  ó  trasferir  legados, 
y  dar  la  libertad  de  un  modo  directo  (7),  mientras  que  en  los  co- 
dicilos no  confirmados  solo  podía  disponerse  indirectamente  (8).  Mas 
aunque  los  codicilos  confirmados  se  consideraban  como  una  parte  del 
testamento  (9),  esta  ficción  no  era  estensiva  á  las  disposiciones  que 
se  referían  á  la  herencia  en  su  sentido  estricto,  como  se  verá  en  el 
párrafo  siguiente. 


(1)    S  inicial,  ley  89,  lib.  XXXI  del  Dig. 
(J)    5.  3,  ley  37,  lib.  XXXII  del  Dig. 

(3)  Ley  13,  til.  II,  lib.  V  del  Dig. 

(4)  §.  inicial,  ley  8;  y  loy  18,  Ut.  VII,  lib.  XXIX  ác\  Dig. 

(5)  Ley  16  del  mismo  titulo  y  libro. 

(G)    S*  3«  ioy  ^  <^cl  mismo  titulo  y  libro. 

(7)  %.  370,  Com.  U  do  las  Insl.  de  Cayo:  §.  29,  tit.  XXIV,  de  las  Il<íglas  de  Ulpiano:  y  ley  43, 
tlL  IV,  lib.  XL  del  Dig. 

(8)  $.  273,  Gom.  II  de  las  Inst.  de  Gayo:  |.  8,  tit.  XXV  de  las  Reglas  de  Ulpiano;  y  ley  43, 
Ut.  IV,lib.  XLdol  Dig. 

(9)  |.  2,  ley  2,  tit.  VII,  lib.  XXIX  del  Dig. 
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Ab  Augusto  petiit  per  ftdeieommissum, — Manifiesta  esto  que  Augus- 
to fué  instituido,  á  lo  menos  en  alguna  parte,  heredero  de  Léntulo. 

Deincéps  reliqui. — Teófilo  en  su  Paráfrasis  supone  que  la  palabra 
reliqui  se  refiere  á  otros  que ,  nombrados  por  Léntulo  coherederos  de 
Augusto,  imitaron  su  ejemplo  y  pagaron  los  fideicomisos;  opinión 
que  han  seguido  algunos  intérpretes.  Paréceme,  sin  embargo,  mas  pro- 
bable que  deba  referirse  á  que  el  ejemplo  del  príncipe  fué  imitado  por 
otros  ¿  quienes  se  había  impuesto  la  carga  de  dar  fideicomisos,  no  á 
los  coherederos  de  Augusto. 

7re6attum.— Este  es  el  jurisconsulto  Trebacio  Testa. 

Utüissimuin  et  nscessarium  propter  peregrinaíiones. — Ademas  de 
la  razón  que  aquí  se  aduce,  á  saber,  la  dificultad  en  que  se  veian  para 
otorgar  testamento  los  que  hacian  largas  peregrinaciones,  habiaotra 
no  menos  interesante:  como  nadie  podia  morir  mas  que  con  un  solo 
testamento,  una  vez  hecho  este,  no  habia  medio  de  suplirlo  ni  adicio- 
narlo sino  haciendo  otro  nuevo ;  pero  esto  era  embarazoso ,  porque 
ocurría  con  frecuencia  que  se  quería  dar  libertad  á  un  esclavo^  remu- 
nerar r^n  una  manda  un  servicio  particular,  cosas  que  en  nada  afecta- 
ban á  la  esencia  del  testamento.  Los  codicilos  vinieron  á  satisfacer  esta 
necesidad. 

Labeo, — Este  fué  el  célebre  Marco  Antistio  Labeon  ,  gefe  de  la  es- 
cuela de  los  Proculeyanos. 

I      Non    tantúm    antem    testamentó  i      No  solo  el  que  ha  hecho  testa-  i 

factd  potest  quis  codicíUos  faceré,  ;  mentó  puede  hacer  codicilos ,  sino 

sed  et  intestatus  quis  decedens  fi-  |  que  también  puede  por  medio  de 

deicommittere  codicillis  potest  (a).  ¡  ellos  dejar  fideicomisos  el  que  mue- 

Sed  cum  ante  testamentum  factum  ¡  re  intestado  (a).  Papiniano  dice  que 

codicilli  facti  erant,  Papinianw  at¿,  |  cuando  se  hacian  codicilos  antes  de 


non  alitér  vires  habere,  quám  si 
speciali  postea  volúntate  confirmen- 
tur  (6).  Sed  di  vi  Severos  et  Antoni- 
nus  rescripserunt ,  ex  bis  codicillis, 
qui  testamentum  proecedunt^  posse 
fideicommissum  peti,  si  appareat, 
eum,  qui  postea  testamentum  fece- 
rat,  h  volúntate,  quam  codicillis 
expresserat,  non  recessisse. 


otorgarse  el  testamento ,  no  tenian 
fuerza  si  no  eran  confirmados  des- 
pués por  la  voluntad  especial  del 
testador  (&).  Mas  los  Emperadores 
Severo  y  Antonino  dieron  un  res- 
cripto declarando  que  podia  pedirse 
el  fideicomiso  dejado  en  codicilos 
que  precedieran  al  testamento ,  si 
apareciese  que  el  testador  no  se  ha- 
bia separado  de  la  voluntad  que  ma- 
nifestó en  los  codicilos. 


(fl)    Conforme  con  Paulo.  (Ley  16,  til.  VII,  lib.  XXIX  del  Dig.) 
(h)    Alude  á  un  fragmoiito  dt?  Papiniano  ,  que  está  en  la  ley  5,  til.  VH  ,  li- 
bro XXiX  del  Dig. 
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Comentario. 


Sed  intetiñius. — Guando  los  codicílos  se  hacian  por  el  que  moría 
intestado  ,  solo  eran  sostenidos  como  fideicomisos :  diferencia  menos 
importante  después  de  la  igualación  de  los  fideicomisos  singulares  y  los 
legados. 

PapinioMvs  ait. — Lo  que  aquí  se  dice  me  hace  creer  que  el  texto 
de  Papiniano^  i  que  parece  referirse  el  Emperador  y  que  lie  indicado 
en  los  orígenes,  sufrió  alguna  alteración  al  pasar  por  las  manos  de  Trí- 
boniano  y  sus  compañeros.  Las  palabras  aut  voluntas  eorum  quocum- 
que  indició  retineatur ,  usadas  por  aquel  jurisconsulto  ,  cuadran  mu- 
cho mejor  que  á  la  opinión  que  le  atribuye  Justiniano ,  á  la  decisión 
de  los  Emperadores  Severo  y  Antonino,  tomada  por  regla  en  estas  Ins- 
tituciones. 

Qui  teitamenkun  prcecedu/nt. — Limítase  ^te  texto  á  hablar  de  los 
oodieilos  que  preceden  al  testamento,  porque  solo  respecto  de  ellos  po- 
día ocurrir  4ada* 


Codlcílüs  autem  hcereditas  ñeque 
dari  ñeque  adimi  potest^  ne  eonfan-- 
datur  ju$  testamentorum  et  codicil- 
lomm,  et  ideó  nec  exhceredatio  scri- 
hi.  Directo  autem  hsreditas  codicíllis 
ñeque  dari  ñeque  adimi  polest:  nam 
per  fideicommíssum  baareditás  codi- 
cillis  jure  relinquitur  (a).  Nec  con- 
ditionem  hsredi  instituto  codicíllis 
adjicere^  ñeque  substituere  directo 
potest  (h). 


La  herencia  no  puede  darse  ni  2 
quitarse  en  codicilos,  porque  de 
otro  modo  se  confundirían  con  los 
testamentos ;  por  lo  tanto  tampoco 
en  ellos  puede  desheredarse.  Cuan- 
do se  dice  que  la  herencia  no  se 
puede  dar  ni  quitar  en  codicílos, 
debe  entenderse  directamente»  pues- 
to que  se  puede  dejar  por  medio  de 
fideicomisos  (a).  Tampoco  puede  po- 
nerse en  los  codicilos  una  condición 
al  heredero  instituido,  ni  sustituirle 
directamente  (b). 


ORIGBNBS. 

(a)    Conforme  con  Cayo.  (|.  273,  Com.  II  de  sus  Inst.) ;  y  con  UlpiaBo.  ($.  3, 
t(t.  XXV  de  sus  Reglas.) 
(6)    Conforme  con  Marciano.  ($.  inicial,  ley  6,  tít.  VII,  lib.  XXIX  del  Dig.) 

Comentarlo. 

Hcereditas  ñeque  dari  ñeque  adimi  potest, — Aun  después  de  la 
igualación  de  los  fideicomisos  y  de  los  legados  subsistió  el  principio  de 
que  la  herencia  no  podia  dejarse  ni  quitarse  en  codicilos,  resto  del  ri- 
gor del  antiguo  derecho  civil,  que  por  medios  indirectos  quedaba  sin 
efecto  ,  pues  que  dejándose  la  herencia  como  fideicomiso  ,  la  voluntad 
del  testador  era  cumplida. 

Ne  confandatur  jtis  testamentorum, -^\  la  razón  (jue  aquí  se  do, 
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puede  añadirse  la  de  que  seria  absurdo  que  los  codicilos ,  que  toman 
su  fuerza  del  testamento ,  pudieran  echarlo  por  tierra  en  su  punto  ca-* 
pital ,  en  el  de  la  institución  de  heredero  ,  cabeza  y  fundamento  de 
todas  las  demás  disposiciones. 

Nec  exhisreditatio  scribu^Vor  la  desheredación  se  quitaba  la  he* 
reneia  á  las  personas  que  estaban  unidas  al  testador  con  los  vínculos 
mas  estrechos.  Debia  por  lo  tanto  exigirse  ai  menos  las  mismas  circuns- 
tancias que  para  quitar  la  herencia  á  aquel  á  quien  se  la  daba  la  me- 
ra voluntad  del  testadDr. 

Directo. — ^Hay  diferencia  ente  la  institución  directa  y  h  fideico- 
misaria. En  el  primer  caso  el  heredero  recibia  directamente  toda  la 
herencia;  en  el  segundo  la  percibía  disminuida,  si  el  fiduciario,  como 
se  ha  esplicado  en  otro  lugar «  usaba  de  su  derecho  á  retener  la  cuarta 
parte. 

Nic  eonditiofam  adjieere* — El  que  afiade  una  condición  con  pos- 
terioridad al  testamento,  tiene  por  objeto  privar  de  la  hereneta  á 
aquel  á  quien  se  la  habia  concedido  puramente,  si  la  condición  no 
tiene  efecto  :  por  lo  tanto,  esto  equivale  ¿  la  revocación  de  la  institu- 
oion  de  heredero  en  un  caso  dado.  Por  analogía  tampoco  podrá  qui- 
tarse en  los  codicilos  la  condición  impuesta  al  heredero  en  el  testa-» 
mentó ;  lo  cual  seria  darle  la  herencia  en  un  caso  para  que  antes  no 
se  le  habia  concedido. 

Ñeque  substituere  directo. — Fúndase  esto  en  que  la  sustitución  es 
una  segunda  Institución,  como  en  su  lugar  queda  espuesto. 

3      Codicillos    au\em    etiam    plures  \      Puede  hacer  una  persona  diferen-  3 
quis  faceré  potest;  et  nullam  solem-     tes  codicilos  sin  observar  ninguna 
nitatem  ordinationis  desiderant.         I  solemnidad  en  su  ordenación. 

ORIGBNBS. 

Tomado  de  Marciano.  ($.  i,  ley  6,  tít.  Vil,  lib.  XXIX  del  Dig.) 
C«iteiiltrU. 

Codicillos  plures  faceré  potest. — El  testamento  romano  tenia  por 
objeto  la  continuación  jurídica  de  la  persona  del  testador,  según  repe- 
tidamente se  ha  dicho;  esta  continuación  debia  ser  resultado  de  un 
testamento  único,  puesto  que  por  él  se  trasladaba  al  sucesor  la  univer- 
salidad de  derechos,  umt^^r^m  jtM,  y  no  podia  haber  mas  que  una 
universalidad  de  los  derechos  de  cada  uno  ;  por  esto  no  se  concebía  la 
existencia  de  dos  testamentos  á  la  vez ,  siendo  preciso  que  el  segundo 
anulase  al  primero.  No  sucedía  lo  mismo  respecto  de  los  codicilos, 
porque  su  objeto  no  era  mas  que  dejar  bienes  determinados,  y  por  lo 
tanto  cada  uno  do  los  objetos  comprendidos  en  la  herencia  podia  dar 
lugar  ú  un  codicilo. 
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Nullam  solemnilaiem  desiderant. — Con  razón  observa  Vinnio  que 
estas  palabras  debieron  tomarse  de  algún  jurisconsulto  anterior  al  im- 
I»er¡o  deTeodosio,  y  aun  podia  haber  añadido,  que  hubiera  fallecido 
antes  de  Constantino  y  Constante  ,  puesto  que  una  constitución  de  es- 
tos Ewmperadores  (4)  exige  la  intervención  de  siete  ó  cinco  testigos  en 
los  codicilos  que  no  son  precedidos  por  un  testamento.  El  mismo  Jus- 
tiniano  adoptó  en  el  Código  una  constitución  del  Emperador  Teodo- 
sio  (2) ,  por  la  que  se  establece  que  en  toda  última  voluntad ,  que  no  sea 
'testamento,  intervengan  cinco  testigos  ,  los  cuales  deben  juntamente 
acudir  á  la  celebración  del  acto,  y  si  s^  hiciese  la  manifestación  por 
escrito,  suscribirla.  Para  salvar  esta  contradicción  dicen  algunos  quo 
los  testigos  y  la  unidad  de  contesto  no  se  exigen  por  solemnidad ,  sino 
para  prueba :  razón  que  no  me  parece  convincente.  Debe  recordarse 
aquí  lo  que  se  ha  manifestado  en  el  párrafo  12  del  título  XXIV  de  este 
mismo  Libro ,  respecto  al  modo  de  probarse  por  juramento  los  fideico- 
misos cuando  no  ha  intervenido  el  suficiente  número  de  testigos  para 
deponer  de  su  otorgamiento. 

Si  el  testador  hubiese  querido  hacer  testamento ,  y  este ,  sin  em- 
bargo, por  la  omisión  de  alguna  de  las  formalidades  que  requiero,  ó 
por  haberse  invalidado  en  virtud  de  cualquiera  circunstancia  posterior 
á  su  otorgamiento,  no  llegare  á  tener  efecto ,  valdrá  como  codicilo  en 
el  caso  de  que  el  testador  lo  haya  espresamente  dispuesto  (3).  Esta 
cláusula  no  se  sobreentiende  mas  que  en  los  testamentos  militares  (4): 
tos  intérpretes  le  dan  comunmente  el  nombre  de  cláustda  codicilar. 

CoiupataciOH  'ic  toó  ^odXMíaó  <)e  tóU  íUuio  ccu>  (aó  ^c%  'inccvo 


cSpaiíc(. 


Los  codicilos  abiertos  y  cerrados  en  España  requieren  las  mismas 
solemnidades  que  los  testamentos  nuncupativos  (5);  en  todo  lo  demás 
guardan  conformidad  nuestras  leyes  (6)  con  las  romanas. 


(1)  Ley  1,  til.  IV,  lib.  IV  dol  Código  Toodosiano. 

(3)  %.  3,  ley  8,  Ul.  XXXVI,  lib.  VI  do!  Código  Juslinianeo. 

(3)  Ley  13,  lit.  II,  lib.  V:  ley  39,  Ul.  I,  Ub.  XXVÜI:  ley  3,  lii.  I,  lib.  XXIX  del  Dig.;  y  $.  I, 
ley  8,  tit.  XXXVI,  lib.  VI  dol  Cód. 

(4)  Ley  13,  lit.  II,  lib.  V  dol  Dig. 

(5)  Ley  2,  líl.  XVIII,  lib.  X  do  la  Nuv.  Roe. 

(6)  Tilalo  XII,  Parí.  VI. 
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APÉNDICE. 

De  U  apertura  y  oonfervaokm  de  lai  últímaf  volontade*. 


'  vv«www*vwv«r%«v«vt/%rv«%i«  W%/V 


Antes  de  poner  término  á  la  materia  de  últimas  voluntades,  paré- 
cerne  conveniente  para  completarla  del  todo  ,  hablar  de  su  apertura  y 
conservación ,  punto  que  se  refiere  tanto  á  los  testamentos  como 
á  los  codicilos,  y  que  es  interesante  para  la  garantía  de  los  derechos  de 
los  herederos ,  de  los  legatarios  y  de  cuantos  tienen  interés  en  que  no 
se  viole  la  voluntad  de  los  testadores.  Los  pretores  habían  establecido 
reglas  sobre  este  asunto ,  á  que  el  Digesto  (1)  y  el  Código  (2)  consa- 
gran títulos  especiales.  También  el  jurisconsulto  Paulo  da  porme- 
nores dignos  de  aprecio ,  diciendo  así  en  sus  Sentencias  (3) :  en  Roma 
se  hace  la  apertura  del  testamento  á  presencia  de  los  testigos ,  ó  al 
menos  de  la  mayor  parte  de  los  que  han  signado  el  testamento ,  y  des- 
pués que  han  reconocido  sus  signos ,  se  rompe  el  hilo  con  que  está 
sujeto  el  testamento^  se  abre  este,  se  lee  lo  que  contiene,  y  se  permite 
sacar  copias  de  él :  hecho  lo  cual,  se  le.pone  un  sello  público  y  se  de- 
posita en  un  archivo  para  que  puedan  sacarse  copias  siempre  que 
sea  necesario.  Los  testamentos  hechos  en  los  distintos  territorios  ó  agre- 
gaciones de  personas ,  conocidos  con  los  nombres  de  municipia ,  co- 
lonicBy  oppida^prcBfecturoB^  ricí,  castella  y  conciliabula  ^  después  de 
abiertos,  deben  ser  leidos  en  la  plaza  pública  ó  en  el  templo,  ¿  presen- 
cia de  los  testigos  ó  de  personas  honradas ,  entre  la  hora  segunda  y  la 
décima  del  dia,  y  después  de  sacada  una  copia,  se  sella  por  los  ma- 
gistrados que  han  autorizado  la  apertura.  La  apertura  del  testamento 
se  hacia  inmediatamente  á  la  muerte  del  testador,  ó  á  lo  sumo  cinco 
dias  después,  si  estaban  presentes  las  personas  que  debian  pedirla  y 
asistir  al  acto ,  y  cuando  estaban  ausentes,  en  los  cinco  dias  siguientes 
al  de  su  vuelta. 

La  ley  Papia  Poppea,  de  que  ya  se  ha  hablado  en  otras  ocasiones, 
con  objeto  de  aumentar  los  casos  de  caducidad,  estableció  que  la  adi- 
ción de  la  herencia  no  pudiera  hacerse  antes  de  la  apertura  del  tes- 
tamento ,  á  no  ser  que  fuera  uno  solo  el  heredero  instituido  (4) ;  es- 
ceptuó  sin  duda  este  caso  porque  nada  tenia  que  ganar  el  fisco  de  que 


(1)  Tit.  m»  lib.  XXIX. 

(2)  TU.  XXXU,  lib.  vi. 

(3)  TU.  VI,  lib.  IV. 

(4)  §.  1,  ley  t,  tu.  LI,  lib.  VI  del  Cód. 
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resultara  destituido  el  testamento,  puesto  que  la  herencia  entonces  en 
lugar  de  corresponder  á  los  herederos  testamentarios ,  correspondería 
á  los  ab  intestató.  En  la  misma  ley  se  había  establecido  que  no  cediera 
el  día  de  los  legados  hasta  la  apertura  del  testamento:  Justíníano  volvió 
á  los  antiguos  principios ,  dejando  sin  efecto  esta  disposición  de  la  ley 
Papia  Poppea. 

Por  lo  que  hace  á  la  apertura  del  testamento  cerrado  por  derecho 
español ,  queda  espuesto  todo  lo  que  permite  la  índole  de  esta  obra, 
al  comparar  las  doctrinas  de  nuestras  leyes  con  la  de  las  romanas  en 
el  título  décimo  de  este  Libro. 


FIN  DEL  TONO  PRIHERO. 
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